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EMENTA: ICMS. CRÉDITO FISCAL. UTILIZAÇÃO 
INDEVIDA. TRANSFERÊNCIAS INTERESTADUAIS ENTRE 
ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA, COM BASE 
DE CÁLCULO SUPERIOR À LEGALMENTE PREVISTA. 
Para fins de utilização de créditos fiscais, nas 
transferências interestaduais entre estabelecimentos da 
mesma empresa, deverá ser adotado como valor da base 
de cálculo o custo de produção, conforme definido na 
legislação do imposto: custo da matéria prima, material 
secundário, mão de obra e acondicionamento. Os gastos 
com os demais elementos de custo de produção, assim 
como a energia elétrica, não se enquadram nos itens 
acima, à luz do artigo 13, §4º II da LC 87/96, constitui 
insumo, pois não incorpora ao produto final e, 
conseqüentemente, não integram a base de cálculo para 
fins de transferências entre estabelecimentos 
pertencentes ao mesmo titular. Infração comprovada. 
Auto de Infração PROCEDENTE. Decisão unânime. 

 

 

RELATÓRIO 

O Auto de Infração ora apreciado foi lavrado em 20 de novembro de 2014 e refere-se à cobrança 
de ICMS no valor de R$777.646,06, bem como multa no percentual de 60%, pela constatação da 
seguinte infração: 

INFRAÇÃO 01 – 01.02.23 - Utilização indevida de crédito fiscal de ICMS nas operações 
interestaduais com base de cálculo fixada pela unidade federada de origem, superior a 
estabelecida em lei complementar, convênios e protocolos, constando da mesma a informação 
complementar de “trata-se de estorno de crédito fiscal em decorrência de erro na determinação 
da base de cálculo, tudo em consonância com o detalhamento registrado no próprio corpo deste 
Auto de Infração", sendo a ocorrência constatada no exercício de 2010. 

A autuada apresenta defesa, fls. 111 a 115 dos autos, aduzindo que promove em suas fábricas 
localizadas no Estado de Minas Gerais e Goiás a industrialização do leite e seus derivados, sendo 
a sua produção transferida para os seus diversos estabelecimentos espalhados em todo o Brasil, 
tal como o situado na Bahia, que se incumbe da comercialização das mercadorias. 

Assegura que as mercadorias recebidas de Minas Gerais são provenientes de um Centro de 
Distribuição, que é um estabelecimento comercial e não industrial, razão pela qual, a base de 
cálculo a ser adotada é a prevista no artigo 13, § 4º, inciso I (entrada recente), e não o inciso II 
como adotado na autuação, conforme transcrição realizada. Afirma que o CD não produz 
mercadoria, não podendo adotar como base de cálculo o custo de mercadoria produzida, sendo 
estabelecimento que distribui as mercadorias entre diversos estabelecimentos, esta, portanto, 
única e exclusivamente, comercial. 
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Destaca que o artigo 11, § 3º, II, da LC 87/96, estabelece a autonomia dos estabelecimentos do 
mesmo titular. Frisa que o estabelecimento CD da Impugnante tem existência regular e recolhe o 
seu ICMS de forma completamente autônoma do estabelecimento industrial. 

Argumenta que, tendo a Lei Complementar estabelecido como base de cálculo para o 
estabelecimento comercial (CD) o valor da entrada mais recente, ao adotar como base de cálculo 
da transferência interestadual, o valor pago ao estabelecimento industrial (entrada recente), 
atendeu ao disposto no dispositivo legal, entendendo totalmente ilegal o presente estorno do 
crédito. 

Transcreve trecho do entendimento de Ives Gandra Martins a respeito do tema, ao tempo em que 
assevera que em relação as demais transferências provenientes da fábrica em e Goiás, a 
Impugnante adotou corretamente o custo de produção como base de cálculo, artigo 13, II, por se 
tratar de estabelecimento industrial. 

Salienta que no processo industrial também a energia é indispensável na combinação dos fatores 
de produção, na condição de insumo, é consumida integralmente no processo produtivo, 
concorrendo para a formação do produto prova disso é o fato da Lei Complementar nº 87/96, no 
seu artigo 33, II, “b”, com a redação da Lei Complementar nº 102/00, admitir o aproveitamento do 
crédito de ICMS da energia consumida no processo industrial, reconhecendo que a energia é 
insumo necessário ao processo produtivo e, como tal, deve compor o custo do produto e, por 
conseqüência, a base de cálculo na operação de transferência, na condição de material secundário. 

Para embasar sua alegação, ressalta decisão do Tribunal de Justiça da Bahia, que a seu ver 
deixou claro que seu o procedimento adotado, não merecendo prosperar a autuação em tela, 
asseverando que os gastos com energia elétrica e energia térmica consumidas no processo 
produtivo devem compor a base de cálculo nas operações de transferências, conforme 
estabelecem as normas contábeis em vigor e a Lei Complementar 87/96. 

No tocante aos demais custos de depreciação, materiais de higienização de equipamentos 
industriais e material de laboratório, os itens 08 e 11 da Norma de Procedimento Contábil (NPC) 
nº 22 do IBRACON (transcritos) definem claramente o que é "custo" e "custo de produção", 
motivo pelo qual se enquadra no conceito de "custo de produção" a soma dos gastos com 
matéria-prima, mão-de-obra direta e quaisquer outros gastos fabris (como mão-de-obra indireta, 
energia, depreciação, etc.), excluídos apenas e tão-somente aqueles cuja ocorrência é 
imprevisível. 

Destaca que o Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC) foi criado pela Resolução CFC nº 
1.055/05, tendo como objetivo "o estudo, o preparo e a emissão de Pronunciamentos Técnicos 
sobre procedimentos de Contabilidade e a divulgação de informações dessa natureza, para 
permitir a emissão de normas pela entidade reguladora brasileira, visando à centralização e 
uniformização do seu processo de produção, levando sempre em conta a convergência da 
Contabilidade Brasileira aos padrões internacionais". E no exercício de suas funções editou o 
Pronunciamento Técnico CPC 16, que deixa claro que no conceito de custos estão incluídas 
exatamente aquelas parcelas glosadas pela fiscalização neste feito, mencionando conceito 
doutrinário da contabilidade acerca do conceito de "custos de produção". 

Ao final, requer a improcedência do Auto de Infração. 

Na informação fiscal, fls. 37 a 40, os autuantes transcrevem o que consta no corpo do Auto de 
Infração,  concluem que a Lei Complementar listou (fixou) os elementos de composição do valor 
tributável para efeito do ICMS, ou seja, definiu e elegeu os elementos de custos de produção que 
devem ser somados para se encontrar a base de cálculo do ICMS nessas operações, no que foi 
seguida pela legislação do Estado da Bahia, por exemplo, tanto na Lei instituidora do ICMS de nº. 
7.014/96, no seu art. 17, § 7º, I e II, quanto no Regulamento do ICMS Baiano em seu artigo 56, inciso 
V, letras “a” e “b” trazem essa mesma definição, ou seja, repetem literalmente o que consta da 
Lei Complementar nº 87/86. 
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Registram que a autuação tem amparo nas decisões do Superior Tribunal de Justiça (STJ), do 
Conselho de Fazenda do Estado da Bahia (CONSEF) e em Instrução Normativa, transcritas, 
repetindo o teor da descrição contida no lançamento. 

Destacam a Instrução Normativa sobre a interpretação da base de cálculo nas operações de 
transferência interestadual e a vinculação à mesma por força do disposto no Código Tributário 
Nacional (CTN), indicando que a ela interpreta como deve ser compreendido o conceito de valor 
correspondente à entrada mais recente. Como se trata de norma de caráter meramente 
interpretativo, deve retroagir para atingir fatos geradores anteriores à publicação da mesma, 
transcrevendo o seu inteiro teor, para assegurar que a presente autuação obedeceu literalmente ao 
contido na mencionada Instrução Normativa. 

Também trazem à tona os dispositivos do CTN sobre a norma interpretativa e sobre a necessidade 
de obediência à legislação, aqui se incluindo a referida Instrução Normativa, especialmente os 
artigos 100, 106, inciso I  e 96 de tal dispositivo legal, e o entendimento de que é de conhecimento 
de todos que as Portarias, em algumas situações, e as Instruções Normativas são normas 
complementares ao Decreto. 

Mencionam, ainda, o teor do artigo 167, inciso III do RPAF/99, igualmente transcrito, como base 
para a elaboração do trabalho ora discutido. 

De igual forma, registram e ressaltam que, em nenhum momento, foram contestados os cálculos 
e os valores constantes dos demonstrativos anexos ao presente processo administrativo fiscal. 

Argumentam não ter a alegação defensiva o menor sentido, pois foi utilizado como parâmetro 
para o estorno o crédito do ICMS registrado na DMA e nos Livros de entrada e de Apuração do 
imposto, o crédito que foi registrado ou tomado pela Autuada ao utilizar a alíquota da unidade de 
origem (7% ou 12%), na forma dos demonstrativos de fls. 17/66. 

Para certificação de sua assertiva, indicam que basta verificar os itens de débito consignados no 
demonstrativo de fls. 08/09 são os mesmos valores registrados no demonstrativo de fls. 11/12, 
combinado com fls.17 a 66, sob o título de estorno ICMS. 

Relativamente ao argumento de autonomia dos estabelecimentos, destacam que essa questão já 
foi enfrentada diversas vezes, tanto pelo CONSEF quanto pela Procuradoria Fiscal da PGE, 
acostando cópia de um Parecer, fls. 230 a 241 dos autos, para embasar o entendimento de que a 
definição da base de cálculo como sendo o custo de produção deverá se dar pela identificação da 
atividade industrial que caracteriza a sociedade empresária como um todo, sendo irrelevante que 
a mercadoria tenha saído diretamente do próprio estabelecimento fabril ou tenha passado 
anteriormente por alguma outra filial, transcrevendo trechos de diversos Acórdão no mesmo 
sentido, fls.187 a 290. 

Diante da alegação da autuada de que teria o direito de formar a base de cálculo para as 
operações de transferências de produtos industrializados para filiais localizadas em outras 
unidades da Federação com a inclusão de todos os elementos de custo de produção, pois os 
mesmos são imprescindíveis para se chegar ao produto final, argumentam que a mesma, 
primeiramente, tem que obedecer à previsão expressamente contida na Constituição Federal e, 
ato contínuo, ao que prevê a Lei Complementar do ICMS, especialmente nos artigos 146 e 155. 

Realçam que Lei Complementar no 87/96, em seu art. 13, § 4º, II, prescreve que a base de cálculo 
do ICMS, nas transferências interestaduais de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo 
contribuinte, deve corresponder ao "custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do 
custo da matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento". 

Argumentam que, como visto, por força de mandamento constitucional, fica evidente que a base 
de cálculo do ICMS, nesta situação, está disposta na Lei Complementar nº. 87/96 e suas alterações, 
como se verifica no seu art. 13, § 4º, II. Assim, o art. 56, V, “b”, do RICMS/BA, tido como 
infringido, está respaldado na Lei nº. 7.014/96, no seu art. 17, § 7º, II, que por sua vez está 
respaldada na Lei Complementar acima indicada, sendo legítima esta exigência de glosa de 
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crédito fiscal decorrente de valor da base de cálculo a mais nas operações de transferências entre 
estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular, e conseqüentemente, destaque e utilização a 
maior do imposto a que o estabelecimento autuado tem direito. 

Assim sendo, na realização da auditoria, informam ter utilizado como parâmetro para a definição 
da base de cálculo o somatório dos custos de matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e 
acondicionamento, concluindo que o comando contido no art. 13, § 4º, inciso II da Lei 
Complementar 87/96 é bastante específico e não admite nenhum outro tipo de custo além 
daqueles já elencados. 

Isso posto, posicionam-se no sentido de que os gastos com manutenção, depreciação, amortização, 
frete CIF etc., devem ser expurgados para efeito de determinação da base de cálculo legal, 
implicando no subseqüente estorno do respectivo crédito fiscal. Ainda, com relação ao frete 
esclarecem que a cláusula CIF é, juridicamente falando, inaplicável às transferências, pois não 
tem-se as figuras do remetente-vendedor e do destinatário-comprador (pessoas jurídicas distintas). 

Afirmam que, retirar do âmbito da Lei Complementar a definição ou fixação da base de cálculo 
dos impostos, em especial o ICMS, é subtrair a própria efetividade da reserva constitucional. 

Tecem comentários sobre os efeitos tributários pela lei tributária e referência a institutos de 
direito privado nas normas tributárias, trazendo a transcrição de artigos do CTN, e mais 
ensinamentos doutrinários, para concluir que o instituto de direito privado é “importado” pelo 
direito tributário, com a mesma conformação que lhe dá o direito privado, sem deformações, 
nem transfigurações. A compra e venda, a locação, a prestação de serviço, a doação, a sociedade, 
a fusão de sociedades, o sócio, o gerente etc. etc. têm conceitos postos no direito privado, que 
ingressam na cidadela do direito tributário sem mudar de roupa e sem outro passaporte que não o 
preceito da lei tributária que os “importou”. 

Inferem, portanto, que se o direito tributário, através da LC 87/96 (somente mediante Lei 
Complementar, ressaltam, poderia fixar ou definir a base de cálculo dos impostos previstos na 
CF/88, em especial o ICMS), por permissão explícita da Carta Maior, tivesse a intenção de alterar 
a identidade do instituto da Ciência Contábil ou de direito privado (especificamente com relação 
à definição do que seja matéria-prima, mão-de-obra, material secundário e acondicionamento), 
teria que fazê-lo de modo expresso para poder surtir e operar os efeitos fiscais, e que a identidade 
do instituto, no direito privado e no direito tributário, dá-se sempre que o direito tributário não 
queira modificá-lo para fins fiscais, bastando, para que haja essa identidade, que ele se reporte ao 
instituto sem ressalvas. Se, porém, o direito tributário quiser determinar alguma modificação, 
urge que o diga de modo expresso. 

Trazem, ainda, interpretação de diversos mestres do direito, a respeito do teor do artigo 110 do 
CTN, concluindo que segundo tal linha de pensamento, é natural e lógico, em surgindo 
controvérsias e dúvidas, buscar a solução nas normas tributárias. Havendo silêncio destas, como 
ocorre no presente caso (LC 87/96), procura-se então guarida nas normas de direito privado, 
atentando, sempre, para a verificação do local onde estão inseridos os conceitos e normas do 
direito positivo, se em sede constitucional ou não. Caso estejam inseridas no texto da Carta 
Magna, nem mesmo o Direito Tributário infraconstitucional pode alterá-los. Nesta última 
hipótese, o local de pesquisa para a verificação do sentido e alcance da norma deve ser 
direcionado para o Direito Privado. 

Numa ou noutra situação, não pode o legislador, para o caso abordado neste trabalho, dizer, de 
forma diferente do que está previsto no Direito Privado, em especial na Ciência Contábil, o que 
seja matéria-prima, mão-de-obra; material secundário e acondicionamento, haja vista que a Lei 
Complementar 87/96, por mandamento da CF/88, com relação à formação da base de cálculo do 
ICMS, definiu, fixou os elementos de custo de produção que deverão compor ou formar a base de 
cálculo, mas não conceituou o que seria cada um deles, isto é, o que se entende por matéria-
prima, mão-de-obra, material secundário e acondicionamento. Para tanto, o correto é recorrer às 
normas da Ciência Contábil, da Contabilidade ou de outros institutos de Direito Privado. 
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Tratam, a seguir, das normas da Ciência Contábil (Contabilidade de Custos) ou de outros 
institutos de Direito Privado, transcrevendo trabalho acadêmico que define os elementos do custo 
de produção insertos na Lei Complementar 87/96, para assegurar que segundo tal definição, a 
diferença entre “matéria-prima” (MP) e “material secundário” (MS) é que a primeira (MP) é mais 
importante porque entra em maior quantidade no processo produtivo, enquanto que o segundo 
(MS) entra em menor quantidade no processo produtivo, e que aqui, registrou-se a definição de 
“matéria-prima” e a equiparou a “material direto”, dizendo que representa todo o material 
incorporado ao produto. Nesse contexto, inseriu a “embalagem” e o “material secundário” na 
própria conceituação de “matéria-prima” ou “material direto”. 

Reiteram que os materiais de produção mais importantes do processo de industrialização são as 
matérias-primas e os materiais de produção menos importantes, suplementares, auxiliares ou 
secundários são exatamente os materiais dito secundários. 

Abordam, a seguir, item a item, como depreciação, frete, energia elétrica, etc., os diversos 
componentes do custo da autuada, fazendo a inteira transcrição, pelo seu poder de síntese, da 
Consulta n.º 090 respondida pelo Fisco Paranaense, a respeito da matéria, para asseverar que 
energia elétrica, combustíveis, material de manutenção, depreciação, frete (despesas de vendas) 
etc., segundo a clássica e a atual lição da Ciência Contábil, não podem ser inseridos nos 
elementos de custos mencionados no §4º, II, do art. 13 da LC 87/96. 

Chamam a atenção para impropriedades contidas na legislação do Estado de Minas Gerais 
mencionada pela Impugnante, reportando-se ao fato de que esse entendimento, agora específico 
para o ICMS, também foi avalizado pelo STJ, consoante Acórdão transcrito no corpo do Auto de 
Infração, acrescentando decisões do Conselho de Fazenda do Estado da Bahia sobre a questão da 
energia elétrica e da depreciação na formação da base de cálculo nas operações de transferência 
interestadual, registrando, mais uma vez, que os livros Razão e Diário da Autuada constam a 
contabilização da energia elétrica como despesa e não como matéria-prima ou material 
secundário. Ainda, reforçando este entendimento, a própria Autuada, ao apresentar as planilhas 
de custo (fls. 79 a 91), indica as rubricas mat. prima, mat. sec., embalagem e mão de obra e mais 
depreciação e energia (“utilities”). Ou seja, por serem despesas as rubricas energia (“utilities”) e 
depreciação não podem e não foram incluídas pela Autuada nas rubricas matéria prima e 
material secundário quando da formação dos custos de produção. O mesmo pode ser dito quando 
elaborou a Ficha 04A da DIPJ entregue à RFB, pois esta Ficha 04 A da DIPJ diz respeito ao custo 
dos produtos vendidos e classifica a energia no item “outros custos”, bem como analisam as 
impropriedades que vislumbram na legislação do Estado de São Paulo, especialmente a Decisão 
Normativa CAT-5. 

Reiteram o seguinte aspecto que entendem ser relevante frente a discussão: para ser possível que 
as rubrica energia elétrica e depreciação sejam parte integrante da base de cálculo prevista no 
artigo 13, §4, II da LC87/96, as mesmas teriam que ser enquadradas, pela ciência contábil (visto que 
a LC não o fez) como sendo matéria-prima ou como material secundário (dois dos quatro 
elementos listados no dispositivo acima mencionado), e que independentemente da 
imprescindibilidade da energia elétrica e da depreciação (máquinas e equipamentos) ou de 
qualquer outro elemento que os substituam no processo produtivo, faz-se necessário, para que 
eles possam ser objeto de creditamento, que os mesmos sejam parte integrante da base de cálculo 
prevista no artigo 13, §4º, II da LC 87/96. 

Por fim, para que isso ocorra, esse componente precisa ser considerado, repitem, pelas normas 
contábeis, como matéria-prima ou como material secundário, e que pelas pesquisas realizadas 
junto ao CRC, Portais de Contabilidade, Livros, artigos da área, decisões judiciais, decisões do 
Conselho de Contribuintes da RFB etc., não é possível enquadrar a energia elétrica e depreciação, 
no caso ora em apreciação, como matéria-prima ou material secundário. 

Observam que a autuação obedeceu literalmente ao contido na Instrução Normativa atrás 
mencionada, analisando, mais uma vez, os artigos 100, 106, inciso I  e 96 do CTN, para mais uma 
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vez reafirmarem que as Portarias, em algumas situações, e as Instruções Normativas são normas 
complementares ao Decreto, e que como a referida I. N. esclarece a matéria disciplinada, deixou 
claro se tratar de norma expressamente interpretativa. 

Por fim, esclarecem o que foi realizado na presente Auditoria, na qual efetuou-se o cálculo da 
diferença entre a base de cálculo, cujo valor foi registrado na nota fiscal de transferência, e o 
valor da base de cálculo correta apurada no trabalho realizado (valor correspondente à entrada 
mais recente da mercadoria), encontrando, destarte, o valor da diferença a maior na base de 
cálculo. Logo, ao multiplicar esta diferença de base de cálculo pela alíquota de 7% (alíquota 
interestadual de SP/BA), obtém-se o valor de imposto devido, que é exatamente o valor registrado 
e evidenciado no relatório anexado ao processo administrativo fiscal. Isto prova e comprova, na 
sua visão, o acerto do trabalho elaborado pelos mesmos na Auditoria-Fiscal, sendo tal 
procedimento aquele determinado pela norma contábil e doutrina mencionadas. 

Em face do exposto, entendem ser vedado às legislações ordinárias dos Estados (como o fizeram 
São Paulo e Minas Gerais, via Decisão Normativa e Decreto, respectivamente) ampliarem a base 
de cálculo do ICMS nas operações de transferência de produtos industrializados para outras 
unidades da Federação, pois estarão violando o disposto no artigo 155, § 2º, XII, "i" (para o ICMS)¨, 
bem como no art. 146, III, "a" (para todos os impostos), ambos da CF/88, combinado com o artigo 
13, §4º, II da Lei Complementar nº 87/96. 

Deste modo, alicerçada na autonomia administrativa conferida aos Estados Membros pela 
Constituição Federal (art. 18 da CF/88) e lastreado no texto Constitucional e na LC 87/96, é natural 
e evidente que: ao detectar operações interestaduais de transferência de produtos industrializados 
em que houve destaque de ICMS (pelo estabelecimento de origem) em valor acima do permitido e 
a conseqüente utilização a maior (como crédito fiscal) do imposto a que o estabelecimento 
destinatário teria direito, o Fisco de determinado Estado proceda, adote e utilize todos os meios e 
estratégias possíveis para efetuar a constituição do crédito tributário (auto de infração), de sorte a 
eliminar essa parcela (indevida) do ICMS que, ao final, teria que suportar, evitando, destarte, um 
ônus financeiro inaceitável. 

Reafirmam, consoante a intelecção das normas balizadoras contidas no artigo 13, § 4º, II da Lei 
Complementar 87/96, que o legislador adotou um comando bastante específico, qual seja o da não 
admissão de nenhum outro tipo ou elemento de custo de produção além dos elencados no 
dispositivo acima, ou seja, matéria-prima; mão-de-obra; material secundário; e 
acondicionamento, e que os gastos com os demais elementos de custo de produção, tais como 
manutenção, depreciação, amortização, frete (CIF), energia, combustível etc., podem e devem ser 
expurgados para efeito de determinação da base de cálculo legal, implicando ou possibilitando, 
como mencionado alhures, o subseqüente estorno (em auditoria ou fiscalização) do respectivo 
crédito fiscal que foi tomado indevidamente pelo estabelecimento destinatário das mercadorias. 

Ao final, opinam pela manutenção da autuação. 
 

VOTO 

O Auto de Infração foi lavrado em razão de ter sido imputado ao autuado a utilização indevida 
de crédito fiscal de ICMS nas operações interestaduais com base de cálculo fixada pela unidade 
federada de origem, superior a estabelecida em lei complementar, convênios e protocolos, sendo, 

tais transferências oriundas de estabelecimentos industriais. 

Em relação a arguição de inconstitucionalidade, ressalto que o art. 167, I, do RPAF/99, exclui da 
competência dos órgãos julgadores a declaração da mesma, razão pela qual me abstenho de manifestar a 
respeito. 

Cabe destacar não foi identificada nenhuma violação ao princípio do devido processo legal ou a 
quaisquer princípios de Direito Administrativo ou Tributário, em especial os do processo 
administrativo fiscal, tendo sido observado o direito à ampla defesa e ao contraditório, 
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visivelmente caracterizados pelos aspectos abordados na impugnação, bem como pela narrativa 
dos fatos e correspondente infrações imputadas. 

No tocante às alegações de inconstitucionalidade trazidas no bojo da defesa apresentada, este 
órgão por impedimento legal, não pode adentrar em tal discussão, de acordo com o artigo 167, 

inciso I do RPAF/99, que determina que não se incluem na competência dos órgãos julgadores a 
declaração de inconstitucionalidade. 

No mérito da infração, trata-se de matéria que tem sido exaustivamente debatida neste Conselho, 
o qual tem firmado posição consolidada, inclusive outros lançamentos já foram julgados, 
podendo destacar os Acórdãos CJF Nº 0038-11/14, 0437-13/13, estes na qual figura no pólo passivo a 
própria defendente, CJF Nº 0408-13/13 e CJF Nº 0010-11/10, em discussão relativa à mesma matéria. 

Diante de tal discussão já entabulada à exaustão, inexiste qualquer discordância quanto ao 
entendimento de que a Lei Complementar n◦ 87/96 de forma expressa e restritiva determina qual a 
base de cálculo a ser aplicada nas transferências entre estabelecimentos do mesmo titular. 

Por sua vez, a Constituição Federal de 1988 determinou expressamente as matérias que deveriam 
ser tratadas por meio de lei complementar específica para este tributo, demonstrando também a 
preocupação de que determinadas matérias não fossem tratadas por via de leis ordinárias dos 
Estados ou do Distrito Federal, o que poderia, aí sim, criar conflitos entre tais entes e 
insegurança jurídica para os contribuintes, ou seja, ela atribuiu à lei complementar o importante 
papel de fixar os pilares sobre os quais deveriam se apoiar a instituição e a arrecadação do ICMS, 

sendo o ao valor tributável previsto no artigo 155, § 2º, inciso XII, alínea “i”, da CF/88,  

Entre as matérias, elencadas expressamente no artigo 155, §2◦, inciso XII, da Constituição Federal, 
encontra-se a base de cálculo do ICMS, sendo que tal disposição constitucional, a qual regula 
especificamente o ICMS, guarda total simetria com o comando inserto no artigo 146 da CF/88, que, 
ao tratar dos “princípios gerais” do sistema tributário, prevê: 

 “Art. 146. Cabe à lei complementar:  

(...) 

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta 
Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;”. 

Sem sombra de dúvida a CF/88 reservou à lei complementar a função impositiva de delimitar os 
contornos da base de cálculo, vinculando o Legislativo e o Executivo dos Estados à sua estrita 
observância por ocasião da criação e cobrança do ICMS. Por sua vez, em obediência ao texto 
constitucional, a Lei Complementar nº 87/96, no §4◦ do artigo 13, fixou expressamente a base de 
cálculo nas transferências interestaduais entre estabelecimentos do mesmo titular, trazendo três 
hipóteses de dimensão da materialidade do tributo, dos quais nos interessa, especificamente, 
aquele contido no seu § 4º, que diz respeito às transferências realizadas por estabelecimento 
fabricante do produto objeto da remessa para outro estabelecimento do mesmo titular: 

“Art. 13. A base de cálculo do imposto é: 

(...) 

§ 4º Na saída de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo titular, 
a base de cálculo do imposto é: 

(...) 

II - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material 
secundário, mão-de-obra e acondicionamento;”  

Assim, resta claro que a base de cálculo submete-se ao regime da reserva legal – reserva de lei 
complementar, por força do comando constitucional, e não poderia ser diferente. 

Não pode ser acolhido o argumento defensivo de que tal redação seria meramente 
exemplificativa (matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento) quanto à 
aplicabilidade deste regramento, pois já se encontra pacificado ao âmbito da doutrina, bem como 
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na jurisprudência que tais rubricas são exaustivas, não admitindo interpretação extensiva em 
qualquer situação, e de qualquer outro sentido. O comando contido no artigo 13, § 4º, da Lei 
Complementar nº 87/96 é específico e taxativo, não admite nenhum outro tipo de custo além dos 
elencados, por uma questão de política tributária entre os entes federados. Logo, outros custos 
relativos, por exemplo, a manutenção, depreciação, amortização, frete (CIF), energia elétrica, 
combustível, etc., devem ser expurgados para efeito de determinação da base de cálculo legal, 
implicando no subsequente estorno do respectivo crédito fiscal, conforme constante do 
lançamento tributário realizado. 

Relativamente ao argumento de autonomia dos estabelecimentos, como bem destacam os 
autuante, essa questão já foi enfrentada diversas vezes, tanto pelo CONSEF quanto pela 
Procuradoria Fiscal da PGE. Apenas a título de exemplo, cito o Parecer, fls. 230 a 241 dos autos, 
segundo o qual a definição da base de cálculo como sendo o custo de produção deverá se dar 
pela identificação da atividade industrial que caracteriza a sociedade empresária como um todo, 
sendo irrelevante que a mercadoria tenha saído diretamente do próprio estabelecimento fabril ou 
tenha passado anteriormente por alguma outra filial. No mesmo sentido, o CONSEF já se 
manifestou, novamente a título de exemplo, no Acórdão CJF Nº 0097-11/14. 

No tocante ao fato de alguns Estados estabelecerem critérios diversos daqueles previstos na Lei 
Complementar, para a composição da base de cálculo nas transferências interestaduais posso me 
reportar, por exemplo, à Decisão Normativa CAT-5, de 15/06/2005, expedida pelo Estado de São 
Paulo, que determina, em evidente arrepio a Lei Complementar nº 87/96, a inclusão nos custos de 
produção de diversas rubricas, para efeito de apuração da base de cálculo do ICMS quando das 
transferências interestaduais de produtos fabricados pelo contribuinte entre estabelecimentos da 
mesma titularidade, entendendo que tal instrumento não se adéqua ao preceituado na já 
mencionada Lei Complementar 87/96, vez que, não pode qualquer unidade da Federação dispor 
diversamente daquela estipulada expressamente pela Lei Complementar do ICMS. E de fato, 
reporta-se que a determinação da base de cálculo submete-se ao regime da reserva legal, sendo 
que, qualquer legislação ordinária que venha a contraditá-la se constitui em afronta ao comando 
Constitucional, razão pela qual a determinação de base de cálculo diversa daquela prevista na Lei 
Complementar nº 87/96, ainda que por força de lei ordinária dos Estados ou do Distrito Federal, 
deve ser rechaçada por se apresentar como ilegal, além de inconstitucional. 

Entendo que a limitação legal existente para determinação da base de cálculo do ICMS quando 
das transferências interestaduais de produtos fabricados pelo mesmo titular, não fere o princípio 
da não cumulatividade deste tributo, vez que tal princípio será efetivado pela técnica do 
abatimento ou compensação, disciplinada, por sua vez, por “Lei Complementar”, consoante 
disposição do artigo 155, § 2º, inciso XII, alínea “c”, da Constituição Federal. 

Devo destacar que se a própria Lei Complementar n.º 87/96, ao determinar taxativamente a 
efetiva base de cálculo limitada a alguns itens dos custos de produção, especificando literalmente 
a soma do custo da matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento, não se 
há que falar em afronta ao princípio da não cumulatividade. Dessa forma, na hipótese do 
remetente ter destacado o ICMS em valor superior ao devido, cabe ao adquirente utilizar o 
imposto correto, legalmente previsto, sob pena de glosa, uma vez que o ICMS destacado na nota 
fiscal só gera crédito ao estabelecimento destinatário das mercadorias dentro do limite legal 
estabelecido, consoante previsto nos artigos 93, § 5º, inciso II e 97, inciso VII do RICMS/97, sendo 
que agindo da maneira como a Recorrente vem se pautando impõe ao Estado da Bahia a 
absorção de um crédito fiscal superior àquele efetivamente devido, devendo adequar-se a tais 
artigos regulamentares que assim regem a matéria: 

 “Art. 93 Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensação com o tributo devido em 
operações ou prestações subsequentes e para fins de apuração do imposto a recolher, salvo disposição em 
contrário: 

(...) 

 § 5º Somente será admitido o crédito fiscal do valor do imposto corretamente calculado: 
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(...) 

II - quando, em operação interestadual, a legislação da unidade federada de origem fixar base de cálculo 
superior à estabelecida em lei complementar ou em convênio ou protocolo, ou quando o imposto houver sido 
recolhido com base em pauta fiscal superior ao valor da operação. 

Art. 97. É vedado ao contribuinte, ressalvadas as disposições expressas de manutenção de crédito, creditar-
se do imposto relativo à aquisição ou à entrada, real ou simbólica, de mercadorias no estabelecimento, bem 
como aos serviços tomados, qualquer que seja o regime de apuração ou de pagamento do imposto: 

(...) 

VIII - nas situações do § 5º do art. 93, relativamente à parte excedente;”.  

A LC 87/96, dispondo sobre base de cálculo na forma em que prescrevem os artigos 146, III, alínea 
"a", combinado com o 155, § 2º, inciso XII, "i", da CF/88, institui regra de estrutura a ser seguida 
pelas demais normas do sistema (leis estaduais, decretos e atos normativos), sem que estas 
possam modificar o seu conteúdo. 

Cabe destaca, ainda, que o Estado de Minas Gerais, embora mantenha em seu Regulamento do 
ICMS a norma em sentido contrário, nem sempre assim agiu, vez que em resposta à Consulta de 
Contribuinte nº 147/98, PTA nº 16.00010849-05, consultado por estabelecimento que realiza e recebe 
transferências interestaduais de mercadorias, o seu órgão consultivo posicionou-se no seguinte 
sentido: 

"ASSUNTO: TRANSFERÊNCIAS INTERESTADUAIS - BASE DE CÁLCULO - Nas transferências de 
mercadorias entre estabelecimentos de mesma titularidade, em operações interestaduais, a base de cálculo 
do ICMS é 'o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material 
secundário, mão-de-obra e acondicionamento' apurado de acordo com as normas contábeis vigentes. 

EXPOSIÇÃO: 
(...) 

Aduz que tem dúvidas quanto ao montante de imposto cobrado nas operações de transferências 
interestaduais, por meio das quais recebe uma gama de produtos que são industrializados por 
estabelecimentos fabris paulistas e fluminenses, que pode ser levado a crédito em sua conta gráfica, 
observado cada regime de apuração do imposto. 

(...) 

Todavia, no que diz respeito ao recebimento de produtos em operações de transferências interestaduais 
realizadas pelas unidades fabris paulistas e fluminense, ocorre que o imposto cobrado pode em alguns 
casos ter por base de cálculo valor superior ao custo da mercadoria, ou seja, com outros custos, além da 
matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento. 

Já nesta hipótese, a Consulente entende poder creditar-se tão somente do valor do ICMS incidente sobre 
tais operações, aferido em absoluta consonância com o disposto no artigo 9º, inciso II, do Convênio ICM 
nº 66/88, e no artigo 13, § 8º, inciso II, da Lei nº 6.763/75, ou seja, com base no custo, assim entendido a 
soma do custo da matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento, ao invés de todo 
o imposto destacado nos respectivos documentos fiscais de transferência. 

(...) 

CONSULTA: 

Assim, questiona sobre o acerto do seu entendimento, no sentido de que o direito de crédito nas 
retrocitadas operações de transferências interestaduais realizadas por estabelecimentos fabris paulistas e 
fluminenses, por meio das quais ela recebe produtos para serem comercializados, fica restrito ao imposto 
incidente sobre tais operações, ficando vedado, por sua vez, o crédito de parte do imposto cobrado pelo 
Estado do estabelecimento remetente, quando é adotada base de cálculo superior àquela determinada pela 
legislação retro transcrita. 

RESPOSTA: 

O procedimento adotado pela Consulente está correto. 

(...) 

Assim, a base de cálculo do imposto na saída de mercadoria, em virtude de transferência interestadual 
para outro estabelecimento do mesmo contribuinte, é 'o valor correspondente à entrada mais recente da 
mercadoria' ou 'o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, 
material secundário, mão-de-obra e acondicionamento'." 

(...) 
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Por conseguinte, nas transferências interestaduais realizadas pelos estabelecimentos industriais, tendo 
observado todos os elementos do custo da matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e 
acondicionamento, de acordo com as normas contábeis vigentes estará correta a base de cálculo. 

Em relação ao crédito do imposto, a legislação tributária somente admite o valor 'corretamente' destacado 
no documento fiscal". 

Logo, as alegações defensivas postas não procedem, tendo a exigência de glosa de crédito fiscal 
decorrente de valor de base de cálculo a mais nas operações de transferências entre 
estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular a devida e necessária base legal, em razão da Lei 
Complementar 87/96 especificar os custos de produção, como: matéria-prima, material 
secundário, mão-de-obra e acondicionamento, na forma apurada pelo autuantes nos autos, nos 
quais cotejam os custos unitários nos termos legais, por produto, em relação aos custos de 
transferências consignados nas notas fiscais, ou seja, após expurgar da base de cálculo de 
transferências depreciação, manutenção, amortização, frete (CIF) que é mera despesa operacional, 
frise-se – energia, combustível, etc., por não se enquadrarem nas rubricas especificadas como 
custos de produção, conforme delimitado no referido dispositivo legal. 

Especialmente quanto a energia elétrica, mencionada pela defendente, sem qualquer outro 
elemento que amparasse seu pleito, eventualmente pode ser enquadrada em determinada etapa da 
produção como insumo, mas isso não se encontra demonstrado no curso do processo. Além 
disso, o móvel da discussão não é a possibilidade de aproveitamento do crédito fiscal decorrente 
de energia elétrica, mas sim, a impossibilidade de inclusão de tal rubrica no valor de 
transferência, em obediência não somente ao princípio legal, mas, de igual forma, ao 
entendimento jurídico acerca da base de cálculo em transferências interestaduais, conforme já 
amplamente colocado linhas acima. 

Não resta dúvida que o crédito apropriado pela recorrente é indevido, porquanto incorporou 
somas referentes a custos não autorizados pela Lei Complementar, não cabendo nenhuma 
alegação relativa à inobservância do princípio da não cumulatividade, pois o crédito fiscal que se 
está a glosar é unicamente aquele que excede à previsão legal, sendo aquela parcela que se 
encontra adstrita aos limites impostos pela Lei Complementar devidamente respeitados, bem 
como nos termos contidos no artigo 155, § 2º, inciso I, da Constituição Federal. 

Ressalto que, visando esclarecer a questão, a Administração Tributária emitiu a Instrução 
Normativa 52/13, de 18 de outubro de 2013, a qual esclarece procedimentos acerca do tratamento 
de tais operações de transferências, inclusive no caso ora analisado, especialmente em seu item 2: 

"2. Na transferência interestadual de mercadoria industrializada por terceiros destinada a estabelecimento 
da mesma empresa, localizado no Estado da Bahia, para efeito de apuração do valor do crédito a ser 
apropriado pelo estabelecimento destinatário, deverá ser observado o seguinte: 

2.1. na formação da base de cálculo o remetente não deverá computar a carga de tributos  recuperáveis 
(ICMS, PIS e COFINS) incidente na entrada mais recente da respectiva mercadoria no estabelecimento, 
decorrente da aquisição originada de estabelecimento industrial ou comercial de outro titular, devendo, 
porém, acrescer o ICMS incidente na transferência, que integra a base de cálculo do imposto; 

2.2. na hipótese da entrada mais recente ter sido originada de outro estabelecimento comercial do mesmo 
titular, deverá ser considerado o valor da aquisição junto a estabelecimento industrial ou comercial de 
outro titular; 

2.3. o valor correspondente à entrada mais recente deve ser o valor da última entrada de mercadoria no 
estoque do estabelecimento, ocorrida até o dia da saída da mercadoria nem transferência pelo destinatário 
localizado neste Estado." 

Assim, entendo que os argumentos defensivos não podem prosperar. 

Do exposto, voto pela PROCÊDENCIA do Auto de Infração. 

 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 2ª Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por 
unanimidade, julgar PROCEDENTE Auto de Infração nº. 206891.0041/14-8 lavrado contra 
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COOPERATIVA CENTRAL DOS PRODUTORES RURAIS DE MINAS GERAIS LTDA., devendo ser 
intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$777.646,06, acrescido da 
multa de 60%, prevista no artigo 42, inciso VII, alínea "a", da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais. 
 

Sala de Sessões do CONSEF, 30 de julho de 2015. 
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