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EMENTA: ICMS. Cl}EDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS COM
BASE DE CALCULO SUPERIOR A PREVISTA. Para fins de
utilizacdo de créditos fiscais, nas transferéncias
interestaduais entre estabelecimentos da mesma
empresa, deverd ser adotado como valor da base de
cadlculo o custo de produgdo, conforme definido na
legislacdo tributdria em vigor: custo da matéria-prima,
material secundario, mio-de-obra e acondicionamento.
Rejeitada a preliminar de nulidade suscitada.
Modificada a Decisdo recorrida. Dispensada a multa
sobre a parcela do crédito origindria do Centro de
Distribuicdo. Recurso de Oficio PARCIALMENTE
PROVIDO. Recurso Voluntdrio NAO PROVIDO. Decisio
ndo unanime.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntério e de Recurso de Oficio interpostos pela autuada
e pela 4° JJF, respectivamente em razao do Acérdao 4° JJF N° 0379-04/10, que julgou Procedente em
Parte 0 Auto de Infracdo n° 206891.0023/09-3, lavrado em 27/07/09, para exigir ICMS no valor de
R$516.169,70, em decorréncia da utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, nas operacodes
interestaduais com base de cdlculo fixada pela unidade federada de origem, superior a
estabelecida em lei complementar, convénios ou protocolo.

A 47 Junta de Julgamento Fiscal (JJF) apreciou a lide no dia de 23/11/2010 (fls. 483 a 491) e decidiu
pela Procedéncia em Parte, em decisdo unanime, nos termos a seguir reproduzidos.

“voro:

O autuado suscitou a nulidade do Auto de Infragdo, sob o argumento de que foi acusado de utilizar crédito
fiscal em valor superior ao fixado em lei complementar, o que ndo foi comprovado pelo Fisco. Constato que na
descrigdo da infragdo que se trata de base de cdlculo superior a estabelecida em lei complementar, convénios
ou protocolo. Rejeito a nulidade pretendida, haja vista que o art. 155, Il da Constituicdo Federal estabeleceu
competéncia aos Estados para instituir o ICMS e o disposto no art. 146, III, “a” do mesmo diploma legal,
determina que cabe a lei complementar estabelecer normas gerais, em relagdo aos fatos geradores, base de
cdlculo e contribuinte. Na situacdo presente foram aplicadas as regras previstas na LC 87/96, em consondncia
com a Lei Estadual (7.014/96), e o autuado compreendeu e se defendeu do que foi acusado, o que serd
apreciado no mérito, inexistindo convénio ou protocolo aplicado aos fatos ocorridos.

No mérito o Auto de Infracdo exige ICMS a titulo de utilizacdo indevida, face aplica¢do de base de cdlculo
superior a prevista em lei complementar.

No mérito, apresentou os seguintes argumentos defensivos relativos a infracdo apontada:

1) Inocorréncia da infracdo apontada, visto que os Estados de Santa Catarina, Parand e Rio Grande do Sul,
dos quais originaram as transferéncias, apresentam legislacdo coincidente com a LC 87/96 ndo havendo
infringidos os art. 93, §5° 1l e 124, I, do RICMS/BA.

2) Desconsideragdo dos materiais secunddrios utilizados na fabricagcdo de produtos, inclusive energia elétrica
e que as decisoes judiciais trazidas aos autos ndo se aplicam a situagdo fdtica.

3) Foram incluidas indevidamente operagdes com a filial de CNPJ 86.547.619/0102-80 do Estado do Parand,
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que ndo era estabelecimento fabricante. Pediu que excluisse as notas fiscais correspondentes, cuja base de
cdlculo é a prevista no art. 13°, I, §4° da LC 87/96 (entrada mais recente), conforme decisdo do Acordao JJF

033/2009 do CONSEF;

Ndo pode ser acatada a alegagdo de que cumpriu o que determina a legislagdo tributdria dos Estados do
Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, tendo em vista que as normas interpretativas emanadas pelas
legislacdes daqueles Estados sdo hierarquicamente inferiores a lei complementar e ndo pode estabelecer regras
que contrariem a determinagdo expressa na LC 87/96.

Com relagdo ao questionamento de que ndo hd irregularidade em relagdo as operacdes de transferéncias
origindrias de Estados em que a legislagdo tributdria é coincidente, verifico que conforme copia do
demonstrativo juntado pelos autuantes as fls. 13 a 25, composto de 689 pdginas, foram confrontados os custos
unitdrios dos produtos indicados em cada nota fiscal, a exemplo da nota fiscal 775614 emitida por
estabelecimento localizado no Estado do Rio Grande do Sul (fl. 14), que foi indicado custo unitdrio de
transferéncia de Apresuntado Fat PT 200G PERD a R$5,48 e confrontado com o custo unitdrio de R$5,10,
resultou em ICMS a mais de R$9,81.

Ressalte-se que no rodapé foi esclarecido que foram excluidos os valores na apuragdo da base de cdlculo, dos
custos indiretos e de energia elétrica, tomando como base as planilhas de custos apresentadas pela propria
empresa, em conformidade com o disposto no art. 13, §4°, Il da LC 87/96.

Logo, ao contrdrio do que foi afirmado, mesmo que a legislagcdo do Estado do Rio Grande do Sul seja idéntica a
do Estado da Bahia, a base de cdlculo das transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular, contempla
valores que ndo correspondem a matéria-prima, material secunddrio, acondicionamento e mdo-de-obra, de
acordo com o citado dispositivo e diploma legal. Pelo exposto, ndo acato o pedido de exclusdo dos valores
correspondentes do levantamento fiscal relativo as notas fiscais origindrias de empresas instaladas nos citados

Estados, jd que ao contrdrio do que foi afirmado existe fato determinante na autuagdo.

Com relagdo a energia elétrica, concordo que a energia elétrica compée o custo de produgdo. E certo que a
energia elétrica é um elemento indispensdvel que pode ser utilizado em diversos processos de produgdo,
comercializagcdo e prestagdo de servicos no dmbito de incidéncia do ICMS. Entretanto, na situacdo presente, o

autuado adquire, industrializa e comercializa derivados de suinos e frangos, é certo que a energia é
indispensdvel ao processo produtivo (fabricagdo de presunto, paté, alméndega, lingiiica, salsicha, etc.).

Portanto, na maioria das vezes, a energia elétrica é um componente de custo de produg¢do, mas ndo se enquadra
no conceito de “matéria-prima ou material secunddrio”, haja vista que ndo “ndo sdo consumidas em contato
direto com o produto, ndo se enquadrando nos conceitos de matéria prima ou produto intermedidrio”. Observo
que este posicionamento estd contido na Stimula n° 12 do Conselho de Contribuintes da Receita Federal.

Constato que conforme demonstrativos juntados ao processo foram expurgados da base de cdlculo das
transferéncias os valores relativos a custos indiretos e energia elétrica. Concluo que os valores relativos a estes

itens ndo se enquadram como matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento, como
prescrito no art. 13, § 4°, Il da LC 87/96.

\

Quanto as inconsisténcias apresentadas no demonstrativo elaborado pela fiscalizacdo, relativo a inclusdo de
operagées com a filial de CNPJ 86.547.619/0102-80 do Estado do Parand, que ndo era estabelecimento
fabricante, os autuantes acataram o argumento, refizeram os demonstrativos originais considerando o custo de
produgdo (matéria-prima, material secunddrio, acondicionamento e mdo-de-obra) quando origindrio de
estabelecimento fabricante e o custo da entrada mais recente, no caso do remetente ndo ser fabricante de
acordo com o disposto no art. 13° 1 e II, §4° da LC 87/96.

A empresa contestou afirmando que ndo foram considerados os valores das entradas mais recentes dos
estabelecimentos remetentes (atacadistas) o que foi acatado pelos autuantes, que refizeram os demonstrativos
considerando os valores das entradas mais recentes (informados pelo autuado).

Verifico que a acusagdo contida no Auto de Infragdo é de que o estabelecimento autuado utilizou crédito fiscal
relativo a base de cdlculo superior ao previsto no art. 13, §4°, Il da Lei Complementar ne 87/96 que estabelece:

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,

Portanto, os valores exigidos neste langamento reportam-se a operacoes enquadradas no art. 13, §4° Il da LC
87/96 que tratam de utilizacdo de base de cdlculo de transferéncias originadas de estabelecimentos industriais
aplicando, como base de cdlculo, o valor correspondente ao custo da mercadoria produzida, assim considerado
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a soma dos custos da matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento. Logo, ndo podem
ser incluidas no lancamento as operagées origindrias de transferéncias de mercadorias recebidas de terceiro
com base no valor da entrada da mercadoria mais recente (art. 13, §4°, I da LC 87/96, tendo em vista que muda
o fulcro da autuagdo.

Pelo exposto acato o demonstrativo de débito tomando como base de cdlculo o custo das mercadorias
produzidas (CFOP 6151) (art. 13, §4°, Il da LC 87/96) relativo a transferéncia de estabelecimento fabricante
conforme relatorios as fls. 386 a 389 ¢/c o CD a fl. 394, e considero procedente a exigéncia fiscal o valor de
R$160.676,32.

Considero nula a exigéncia fiscal relativa ao demonstrativo de débito tomando como base de cdlculo o valor da
entrada mais recente nas operagoes com o CFOP 6152 (art. 13, §4°, Il da LC 87/96) conforme relatorios as fls.
443 a 449 c/c 0o CD a fl. 442 o que resultou em débito de R$219.207,67 por ndo conter elementos suficientes
para se determinar, com seguranga, a infracdo e o infrator. Ressalto que este entendimento jd foi manifestado
pela segunda instdncia deste Conselho, na decisdo contida no Acorddo CJF N° 0144-11/09.

Represento a autoridade fazenddria para mandar renovar o procedimento fiscal com referéncia as operagoes
aludidas, a salvo de equivocos.

Por tudo que foi exposto, concluo que o estabelecimento produtor e atacadista situado em outra unidade da
Federagdo, ao transferir mercadorias para o estabelecimento pertencente ao mesmo titular localizado no
Estado da Babhia, incluiu valores ndo previstos na LC 87/96 (custo de produgdo). Este procedimento resultou
numa base de cdlculo maior que a estabelecida no mencionado diploma legal, gerando um débito fiscal maior
que o previsto na legislacdo no estabelecimento remetente e um crédito utilizado a mais do que o previsto, o que
constitui um crédito fiscal indevido.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.”
A 4* JJF interpds Recurso de Oficio de sua decisao.

Inconformado, com fundamento no art. 169, I, “b" do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpds Recurso Voluntario as fls. 500 a
527, mediante o qual aduz as seguintes alegacgdes.

Informa, inicialmente, que tem como atividade econdmica o comércio atacadista de carnes e de
produtos da carne, mercadorias que sdao recebidas em operacOes interestaduais de outros
estabelecimentos da mesma empresa, tributadas em 12% ou 7%, conforme a unidade da Federacao
de origem. Destaca que a maior parte das entradas de mercadorias em seu estabelecimento nado €
originada de estabelecimentos fabricantes, mas de estabelecimentos atacadistas, mais conhecidos
como centros de distribui¢do. Informa que vem registrando, no livro Registro de Entradas de
Mercadorias, sem qualquer deducdo, os valores dos créditos de ICMS relativos as operagcdes de
entradas, que sdo aqueles destacados nos correspondentes documentos fiscais emitidos pelos
estabelecimentos remetentes.

Informa, ainda, que foi surpreendida com o presente lancamento tributdrio que tem por
referéncia as operacdes de entradas ocorridas durante o ano de 2005, sob a acusag¢do de que partes
dos créditos fiscais de ICMS foram utilizados indevidamente, porque no entender dos autuantes
os estabelecimentos remetentes teriam quantificado suas operacdes em valores superiores aos
estabelecidos em lei complementar, convénios ou protocolo, em obediéncia as determinacdes
constantes das legislagdes dos Estados onde situados.

Diante das razdes de inconformismo com o langamento apresentadas na impugnacdo, relata que a
4* Junta de Julgamento Fiscal proferiu a decisdo contida no Acérdao JJF N° 0379-04/10, cuja ementa
reproduz, bem como parte do conteido do acérddo de piso, que julgou procedente em parte o
auto de infrac¢do, ao tempo em que julgou nula a exigéncia fiscal relativa ao demonstrativo de
débito tomando como base de célculo o valor da entrada mais recente nas operagdes com o CFOP
6152.

Relata que, diante da impugnac¢do apresentada e de mais trés manifestacdes oportunizadas pelas
autoridades julgadoras, os autores do lancamento reconheceram inconsisténcias no levantamento
fiscal, do que resultou, além das correcdes que se faziam necessdrias, o desdobramento do débito
lancado em duas partes, sendo uma parte correspondente as entradas de mercadorias origindrias
de estabelecimentos atacadistas (centros de distribui¢ao) situados em outros Estados, contendo a
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exigéncia de R$219.207,70, de ICMS, e a outra correspondente 4s entradas de mercadorias
origindrias de estabelecimentos fabricantes, também situados em outros Estados, contendo a
exigéncia de R$160.676,32, de ICMS.

Explica que, pelo acérdao recorrido, a infracdo restou caracterizada em relagdo a segunda parte,
que corresponde as entradas de mercadorias origindrias de estabelecimentos fabricantes,
restando, portanto, para ser decidido, o recurso voluntdrio, relativo a exigéncia tributiria com
referéncia as glosas de créditos sobre as entradas de mercadorias origindrias de estabelecimentos
fabricantes, e o recurso de oficio relativo a exclusdo da parcela referente as glosas de créditos
sobre as entradas de mercadorias origindrias de estabelecimentos atacadistas.

Ap6s fazer referéncia a equivocos contidos na decisdo recorrida, afirma que nao foi exposto na
impugnacdo que a empresa adotou procedimentos conforme as normas interpretativas dos
Estados do Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, mas que a empresa ndao adotou
procedimentos conforme as normas interpretativas dos Estados de Sao Paulo e Minas Gerais.
Esclarece que quem trouxe interpretacdo do Parand foram os autuantes.

Ap6s transcrever trecho da decisdo de piso em que estd dito que o levantamento tomou por base
as planilhas de custos apresentadas pelo sujeito passivo, esclarece que é verdade que as planilhas
foram apresentadas pela prépria empresa, mas deve ser levado em consideragdo que a
apresentacao dos dados brutos seguiu orientacdes adredemente preparadas pelos agentes fiscais.
Assim, a partir das informagdes estratificadas em colunas, eles sé tiveram o trabalho de fazer as
exclusdes dos valores das colunas que j4 estavam previamente definidas para tal fim.

Explica que, ao rejeitar a nulidade suscitada na impugnagdo, o Relator do acérdao recorrido diz
que foram aplicadas as regras previstas na LC 87/96, em consondncia com a Lei Estadual n°
7.014/96, € que inexiste convénio ou protocolo aplicado aos fatos ocorridos. Argumenta, contudo,
que existe, sim, convénio aplicdvel aos fatos que foram objeto da autuagdo, os quais contém
disposicdo a favor da tese defendida pela Recorrente. Explica tratar-se do Convénio ICMS 03/95,
que definiu como base de cdlculo na saida de mercadoria para estabelecimento da mesma
empresa situado em outro Estado o “valor do custo atualizado da mercadoria produzida”, o qual
serd objeto de outra exposi¢do mais adiante.

Alega que o processo estd carente de provas, pois as unidades da Federacdo estabeleceram base
de calculo superior a estabelecida em lei complementar, convénio e protocolo; e a Recorrente
obedeceu as interpretagdes constantes de atos expedidos por duas dessas unidades - Sdo Paulo e
Minas Gerais ja que promoveu operagdes de transferéncias de mercadorias a partir de Sao Paulo e
Minas Gerais com valores de base de célculo quantificados conforme suas respectivas
legislacdes.

Argumenta que uma norma tributdria dd os contornos da situacdo fatica que pode ocorrer no
mundo real, e que por isso ndo contém palavras intteis ou supérfluas. Resulta dai que, um fato sé
pode ser tributado, ou, uma conduta sé pode ser penalizada, se a sua configura¢do corresponder a
exata descricdo contida na norma, ou tipo tributério, o que representa o contetido do principio da
tipicidade tributéria.

Ap6s transcrever dispositivos da legislacdo, conclui que o langamento tributario € nulo in totum,
porque que os seus demonstrativos apresentam elementos faticos que ndo se coadunam com a
conduta descrita como infragao, nem com a proibi¢ao contida no inciso II, do § 5°, do artigo 93 do
Regulamento do ICMS. Ou seja, é nulo porque os demonstrativos anexos ao Auto de Infracdo
apresentam diferengas que tém a ver com a formac@o dos custos das mercadorias, e nada a ver
com as legislacdes das unidades de Federacdo de origem das mercadorias.

Quanto a parte do lancamento que se refere as transferéncias recebidas de centros de distribui¢ao
localizados em outros Estados (declaradas nulas pela decisdao de piso), apds transcreve
dispositivos da legislacdo, argumenta que uma filial constituida para funcionar como centro de
distribuicao ndo pode receber tratamento tributdrio como se fosse estabelecimento industrial ao
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promover operacdes de saidas internas ou interestaduais. Assim, ndo sendo o estabelecimento
remetente aquele que fabricou ou produziu a mercadoria, entende que a operacdo de entrada
mais recente € a que serve de balizamento para se estabelecer a base de cdlculo na operacao de
saida para outro estabelecimento da mesma empresa, situado em outra unidade da Federacao,
conforme art. 13, § 4°, inciso I da LC 87/96.

Alega que, diante de situacdo idéntica, o Egrégio Conselho de Contribuintes do Estado da Bahia —
CONSEF, ja decidiu favoravelmente a tese da Recorrente, na Sessao n° 033/2009, de 05/06/2009,
conforme acérddo cuja ementa reproduz. Diante dessa decisdo da segunda instincia de
julgamento do CONSEF, afirma causar estranheza a decisdo da 4.* JJF que cancelou parte do
crédito fiscal exigido com base em uma motivacdo diferente: “falta de elementos suficientes
para se determinar, com segurancga, a infracdo e o infrator”.

Argumenta que, o fato de terem sido incluidas operagdes interestaduais promovidas por
estabelecimentos atacadistas (centros de distribuic@o) ndo deixa de ser motivo de nulidade dessa
parte do lancamento, em face do principio da tipicidade, tal como exposto no item III.1 deste
recurso. Alega, contudo, que no processo existem elementos de sobra para justificar decisdo
quanto ao mérito, idéntica aquela da Sessao n° 033/2009, de 05/06/2009, acima transcrita.

Quanto a desconsideragao dos gastos com custos indiretos de producao, defende a improcedéncia
da parte mantida do lancamento, conforme a decisdo de primeiro grau, mantendo o Onus
tributdrio no que se refere as operagdes interestaduais com mercadorias produzidas por
estabelecimentos industriais da mesma empresa, em relacio as quais a base de calculo do ICMS €
aquela prevista no § 4°, inciso II, do artigo 13 da LC n° 87/96. Reproduz o texto legal citado.

Alega ser muito importante destacar que este dispositivo ndo contém pardgrafos, definindo cada
subespécie de custo, nem os detalhes quanto a composi¢ao de cada um. A este respeito também
sd0 omissos os dispositivos da legislacdo do Estado da Bahia que tratam do mesmo assunto.
Apesar disso, afirma que os autores do lancamento e a 4* Junta de Julgamento Fiscal se julgam
ancorados na premissa de que os gastos que sdo levados a conta de custos indiretos de
fabricacdo, nos quais se incluem os materiais secunddrios, devem corresponder a mercadorias
que se aderem aos produtos durante o processo de fabricacdo.

Argumenta que as autoridades fiscais e julgadoras se esqueceram do Convénio ICMS 03/95, que
assentou, em sua cldusula primeira (cujo texto reproduz), o entendimento de que a base de
calculo nas operagdes interestaduais € o valor atualizado da mercadoria produzida. Confira-se:

Observa que, embora o Convénio ICM 66/88 seja anterior a LC 87/96, ndo se pode negar que esta
Lei repetiu, no seu artigo 13, § 4°, ipsis litteris, 0 que constava no caput e nos incisos I e II do
artigo 9.° do Anexo Unico ao Convénio 66/88. Chama a atengdo para o fato de que a disposi¢io
constante do pardgrafo unico daquele convénio transformou-se no inciso III do § 4.° da Lei n°
87/96, com redacdo aperfeicoada. Transcreve os dispositivos citados em apoio ao seu ponto de
vista.

Considera que, sendo o inciso II do § 4° do artigo 13 da LC 87/96 uma cépia fiel do disposto no
inciso II do Anexo tnico do Convénio 66/88, ndo resta divida de que a interpretacdo celebrada no
Convénio ICMS 03/95 foi recepcionada.

Afirma que de nada adianta apresentar decisdes de tribunais superiores que afirmam, de forma
genérica, que as unidades da Federac@o ndo podem divergir do disposto em lei complementar, se
em nenhuma delas se vé definicdo para a expressdo “materiais secundarios”, ou dos itens de
gastos que a mesma pode abranger, para os fins do disposto no inciso II do § 4.° da LC n° 87/96.

Questiona onde, na LC 87/96, ou na jurisprudéncia relacionada com o ICMS, estd escrito que
gastos referentes a materiais consumidos no processo industrial, contabilizados como custos
indiretos, ndo podem ser tratados como gastos com materiais secundarios, ou mesmo, onde, nas
mesmas fontes, estd escrito que para serem considerados materiais secunddrios os insumos de
producdo precisam ser consumidos em contato direto com as mercadorias produzidas.
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Trazendo a baila apenas a decisdo do STJ no RE 707.635-RS, colhida diretamente da jurisprudéncia
acessivel no site www.stj.jus.br, assegura ver, por sua ementa, que o Estado do Rio Grande do Sul
pretendeu cobrar o ICMS tendo por base de cdlculo o preco do mercado atacadista da praca do
remetente, com suporte em uma pauta de valores. Afirma que, no referido acérddo, ndo consta
qualquer referéncia a formagao do preco de custo do arroz beneficiado, nem sobre o custo da
mercadoria produzida, nem sobre a definicdo de “material secundario”, que sdo as expressoes
constantes do inciso I do § 4°, do art. 13, da LC 87/96. Decidiu-se, ali, a impossibilidade de
utilizagdo da pauta fiscal como base de célculo do ICMS. Transcreve a decisdo citada.

Afirma que o ac6rdao diz o ébvio no item 2. Nos demais itens nada se vé a respeito do que pode
ou ndo pode ser incluido nos custos dos materiais secunddrios. Por isso, entende que tal decisdao
nao pode servir de paradigma para uma decisdo no caso em lide, que seria a exclusdo dos custos
relacionados com materiais indiretos e com energia elétrica consumidos no processo de producao
de carnes de aves e de suinos.

Diante do exposto, alega que ndo se pode negar que, na saida de mercadoria para estabelecimento
localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo titular, a base de calculo é o valor do custo
atualizado da mercadoria produzida, tal como acordado no Convénio ICMS 03/95.

Argumenta, ainda, que, como demonstrado na impugnacao apresentada, sem uma defini¢do para
“materiais secunddrios”, que ndo existe na legislacdo tributdria, nem em decisdes
jurisprudenciais, ndo pode o fisco excluir dos valores das transferéncias de mercadorias, que
representam seus custos de producao, os valores que se referem aos custos indiretos e gastos com
energia.

Explica que ndo é sem motivo a falta de uma defini¢do para “materiais secundérios”, uma vez
que ¢é naturalmente compreensivel que: “sdo aqueles que, ndo sendo matérias-primas, sao
empregados ou se consomem no processo de produ¢do”. Afirma que ndo ha como contrariar tal
afirmacdo.

Questiona como se faz, na pratica, para apropriar valores componentes do custo dos materiais
secunddrios. Apés transcrever a doutrina de George Sebastido Guerra Leone, responde dizendo
que “Se for do interesse da empresa saber especificamente qual é o custo dos materiais
secunddrios empregados na fabricacdo de seus produtos, em primeiro lugar ela deve elaborar
um rol de gastos com bens materiais, a serem extraidos do sistema contdbil. Em segundo lugar,
ela deve criar um subsistema para onde serdo transferidos esses gastos. E se desejar atribuir a
cada unidade produzida o custo do material secunddrio, deve estabelecer um critério de rateio
(ou divisdo)”.

Afirma ser incontestidvel que, em um subsistema montado para apurar o custo dos materiais
secunddrios utilizados na fabricacao de produtos derivados de suinos e frangos, as principais
fontes de dados sd@o os custos indiretos e 0s gastos gerais, tendo em mira os itens em que a
materialidade lhes seja inerente. Dai porque nao podem ser excluidos os gastos com energia
(elétrica, térmica, combustiveis), sem divida um elemento material (embora ndo estocavel), pois
do contrdrio nem estaria no campo de incidéncia do ICMS. Também nao podem ficar de fora os
gastos representados pela depreciacdo dos bens utilizados na producdo. E mais todos os gastos
com insumos materiais de producdo, independentemente do regime tributdrio a eles aplicavel,
como se observa com os materiais de consumo (se ndo fossem consumiveis ndo seriam
“materiais”).

Argumenta que nas transferéncias de valores contdbeis atribuiveis a materiais secundarios nao
entram apenas os gastos com bens que se identificam ou se “aderem” a um determinado produto
imediatamente (na medida em que este vai sendo produzido). Entram também aqueles que
representam parcelas de consumo que s6 podem ser medidas a posteriori, € que para apropriacao
a diferentes espécies de produtos dependem de rateio. Afirma que aqui se encaixam: a energia
elétrica; a parcela da maquina, equipamento ou ferramenta gasta na producdo e medida pela
depreciacdo; os materiais de manutengdo (pecas de reposicdo, Oleos, lubrificantes, etc.); os
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materiais de limpeza e os utilizados na lavanderia de equipamentos, uniformes e instrumentos de
corte; os materiais utilizados no tratamento da dgua; os materiais utilizados na geracdo de frio e
vapor (ex. combustiveis). Transcreve a doutrina de Carlos Ubiratan da Costa Schier e do o
advogado tributarista Adolfo Bergamini, em apoio ao seu ponto de vista.

Concluindo este tépico, entende a Recorrente que nao existe base cientifica ou técnica para
desconsiderar, como material secunddrio, depois da matéria-prima, qualquer bem material
consumido no processo de produgdo, como fizeram os Auditores Fiscais no levantamento fiscal
de que resultou a exigéncia constante do Auto de Infracdo ora impugnado. Destaca que ali foram
desconsiderados 0os CUSTOS INDIRETOS (DEPRECIACAO, MANUTENCAO, etc.) e ENERGIA
ELETRICA, sob a justificativa de que ndo fazem parte dos elementos listados pela LC 87/96 (art. 13,
§ 4, I, sem que tal dispositivo tenha feito qualquer restricdo ou citagdo de elementos, como

29 ¢ 29 ¢

“depreciacdo”, “manuten¢do”, “energia elétrica”.

Afirma ser entendimento reiterado da Diretoria de Administra¢ao Tributdria do proprio Estado da
Bahia, conforme se vé€ pelas respostas a consultas formuladas por contribuintes, que o direito ao
crédito por entradas de mercadorias depende da utilizacdo da mercadoria no processo de
fabricacdo. Tal entendimento estd comprovado em vdrios pareceres, alguns dos quais a
Recorrente transcreve. Explica que, em todos os pareceres, a justificativa vem respaldada com
citacdo do artigo 93 RICMS-BA/97, cujo texto transcreve.

Conclui, entdo que, uma vez reconhecendo que no processo produtivo sdo consumidos bens que
sdao quantificados como custos de producdo, diretos e indiretos, ndo hd como negar a
admissibilidade da energia elétrica e de outros materiais consumidos na produ¢do de mercadorias
levadas ao mercado como integrantes dos “materiais secunddrios”, verdadeiramente uma sub-
espécie dos custos indiretos.

Argumenta, ainda, que ndo se pode perder de vista que uma coisa € o direito ao crédito de ICMS
em virtude da participacdo de materiais no processo de fabricacdo, que exclui os créditos
relativos aos materiais de consumo. Outra coisa € a participacdo do gasto com a mercadoria ou
bem no custo indireto de produc¢do, mesmo quando se trata de material de consumo. Ou seja, o
conjunto dos custos indiretos € maior do que o conjunto dos créditos, pois este estd contido
naquele. Ora, se a administragdo tributaria do Estado da Bahia admite o creditamento do ICMS em
relacdo a determinados bens e mercadorias incluidos no conjunto menor, como energia elétrica,
combustiveis e lubrificantes, por uma questao de ldgica ndo tem cabimento negar a participagao
nos custos de fabricacdo dos gastos incorridos com as mesmas espécies de bens e outras, que
também participam do conjunto maior (custos indiretos), em razao da participacdo no processo
de producao.

Alega que, pelo absurdo que encerra, ferindo o senso comum, a natureza das coisas e
principalmente o principio da ndo-cumulatividade do ICMS, ndo pode prevalecer a tese de que s
podem ser levados a conta de custos indiretos os valores correspondentes aos bens que durante o
processo de industrializacdo se aderem ao produto fabricado. Tal entendimento ndo se vé no
Convénio ICMS 03/95, e principalmente nos pareceres da DITRI, conforme algumas de suas
ementas e justificativas transcritas.

Alega, por fim, ser improcedente o langcamento em virtude da distor¢do (ou desvirtuamento) da
finalidade do disposto no § 5°, inciso II, do artigo 97 do RICMS/BA, pois a LC 24/75 (considerada a
fonte do direito de agir contra unidades da Federacdo infratoras de suas disposicdes), para coibir
ou desencorajar a “guerra fiscal”, o disposto no inciso II, do § 5.°, do artigo 97 do RICMS s6 pode
ser invocado quando: 1) a empresa utiliza créditos decorrentes de operacdes ndo tributadas pela
unidade da Federacdo de origem da mercadoria, por conta de beneficios fiscais concedidos sem
aprovacao do CONFAZ, veiculados por convénio ou protocolo, ou beneficio fiscal concedido por
lei complementar, sendo que esta dltima hipdtese parece inexistir atualmente; e 2) a unidade da
Federacdo de origem da mercadoria cobra, com base em pre¢o de pauta, valor de ICMS maior do
que o devido sobre o valor real da operagao.

ACORDAO CJF N°0032-12/18 7



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

Por for¢a de todo o exposto, a Recorrente requer que seja conhecido o presente recurso e que: a)
sejam admitidas as questdes preliminares de nulidade em face do principio da tipicidade, com
conseqiiente cerceamento de defesa, visto que: a.1) ndo foi apontada, nem restou comprovada, a
existéncia de divergéncia entre as disposi¢cdes constantes das legislacdes dos Estados do Rio
Grande do Sul, Parand e Santa Catarina, em confronto com as disposi¢des constantes da LC 87/96;
a.2) ndo se comprovou que, ndo obstante a existéncia de atos interpretativos expedidos pelos
Estados de S@o Paulo e Minas Gerais, a Recorrente promoveu operacdes de transferéncias de
mercadorias obedecendo tais interpretagdes; b) seja firmado o entendimento de que nas saidas
interestaduais promovidas por estabelecimentos atacadistas (centros de distribui¢do), com destino
a outros estabelecimentos da mesma empresa, a base de cdlculo do ICMS € o valor da entrada
mais recente no estabelecimento remetente, confirmando decisdo desse Egrégio Conselho para,
em conseqiiéncia, declarar a improcedéncia da exigéncia quantificada em R$219.207,67, conforme
os relatorios de fls. 443 a 449; ¢) seja reconhecido que nos custos indiretos de produ¢ao podem ser
incluidos valores de gastos com energia elétrica e com outros materiais secunddrios, consumidos
ou utilizados durante o processo de fabricacdo, mesmo nao se integrando fisicamente ao produto
final, conforme se infere de vérios pareceres da DITRI; d) seja admitida a interpretagdo constante
do Convénio ICMS 03/95, pelo qual o CONFAZ firmou o entendimento de que, em se tratando de
operacdo interestadual com produto fabricado pelo estabelecimento e destinado a outro
estabelecimento da mesma empresa, a base de cédlculo do ICMS € o valor do custo atualizado da
mercadoria produzida, para que, em conseqiiéncia, seja declarada a improcedéncia do
langamento fiscal na parte que exige o valor de R$160.676,32, conforme os relatérios de fls. 386 a
389 do processo.

Nestes termos, pede deferimento.

As folhas 536/537, o representante da PGE/PROFIS emitiu parecer, opinando pelo improvimento do
recurso voluntdrio. Aduz que a decisdo recorrida aplicou entendimento consolidado em decisoes
proferidas pelas Camaras de Julgamento Fiscal do CONSEF, tais como as proferidas nos autos de
infragcao 206891.0021/09-0, 206891.0036/08-0 € 206891.0019/09-6.

As folhas 539/541, consta pedido de emissdo de parecer juridico, formulado pela entdo Presidente
do Consef, e dirigido ao Procurador Chefe da PGE, mediante o qual foi feita as seguintes
indagacgdes: “I) em que situagdes o estabelecimento remetente localizado em outro Estado, em
operagoes de transferéncias de mercadorias para destinatdrio situado na Bahia, deve adotar,
como base de cdlculo do ICMS, o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria ou
o custo da mercadoria produzida?; 2) que base de cdlculo deve ser adotada pelo estabelecimento
remetente localizado em outro Estado quando tais operagoes de transferéncias de mercadorias
ocorrerem entre Centros de Distribuicdo (atacadista) e uma filial (ou matriz) estabelecida na
Bahia (também atacadista ou varejista) — o valor correspondente a entrada mais recente da
mercadoria ou o custo da mercadoria produzida?”.

Traz a lume, ainda, duas indagacdes: 3) qual o conceito de “material secundario”, inserido no art.
13, § 4°, inciso 1I da Lei Complementar n° 87/96; 4) se os valores concernentes a “Energia Elétrica”
e “Combustiveis” devem, ou ndo, ser incluidos na base de cdlculo do ICMS, nas operacodes de
transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos de uma mesma empresa.

As folhas 546/564, o representante da PGE/PROFIS emitiu parecer opinativo, aduzindo o que segue.
Quanto as questdes “1” e “2” descritas acima, apds transcrever a jurisprudéncia recente do STJ
acerca da matéria, conclui afirmando que aquela corte filiou-se a tese de que, mesmo naquelas
hipéteses em que a mercadoria ndo sai diretamente da fébrica para a filial, passando antes pelo
centro de distribui¢do, a base de cédlculo devera corresponder ao custo de produgdo, tal como
previsto no inciso II do § 4° do art. 13 da LC 87/96. Sendo esta a posi¢do do STJ, entende a D.
Procuradora que ndo hd margem para sustentacao de entendimento diverso.

Quanto a questdo “3”, afirma ser impossivel definir aprioristicamente e genericamente o que se
emoldura na expressdo semantica “material secundario”, sendo necessario o estudo de caso a
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caso das operacdes objeto da incidéncia do ICMS, tendo sempre como norte a técnica da nao-
cumulatividade, sob pena de ferimento ao pacto federativo.

Quanto a questdo “4”, manifesta entendimento no sentido de que os valores concernentes a

energia elétrica e combustiveis deveriam ser incluidos na base de calculo do ICMS nas operacdes
ransferéncias interestaduais T rias de u S sa.

de transferéncias interestaduais de mercadorias de uma mesma empresa

As folhas 569/574, o sujeito passivo volta a se manifestar, aduzindo o que segue. Inicialmente
pontua que os valores correspondentes a glosas de créditos em operacdes provenientes de
estabelecimentos atacadistas foram majorados indevidamente, mediante a exclusio do ICMS
incidente na entrada e a inclusdo do ICMS calculado com uma aliquota menor. Destaca, também,
que as diferencas encontradas pela fiscalizagdo decorrem da inadmissibilidade de inclusdo dos
gastos com energia elétrica e dos custos indiretos na base de cédlculo das operacdes de
transferéncias interestaduais.

Afirma que o entendimento firmado na Cldusula Primeira do Convénio ICMS 03/95 do CONFAZ
estd condizente com o entendimento do STJ, mencionado pela procuradoria em seu parecer. ApOs
explicitar especificidades do caso julgado pela Corte Superior, explica que deixa de ter
importancia a identificacdo de “materiais secunddrios” quando se tratar de saidas de mercadorias
de estabelecimento industrial para outra filial da mesma empresa, pois todos os gastos se
subsumirdo no conceito de insumos, no que se incluem os gastos com energia elétrica e
combustiveis, pois ambas as mercadorias se consomem total e imediatamente na fase anterior de
circulacdo do bem.

Ensina que o conjunto dos elementos formadores do custo das mercadorias produzidas é sempre
maior que o conjunto dos elementos geradores de crédito do ICMS. Defende que, considerando
que todos os elementos que passam a fazer parte dos custos nas fases de circulagdo econdmica
compde a base de calculo, o valor desta base tende a ser maior que o custo da mercadoria no
momento da sua saida do estabelecimento fabricante, pois faz-se necessario computar os
acréscimos relativos a servicos de transporte, pedagios, despesas com motorista, alimentagao,
aluguel, depreciacao, saldrios, encargos e etc.

Por tal razdo defende que o custo da mercadoria produzida é maior no momento da saida do
estabelecimento atacadista, relativamente ao custo no momento da saida do estabelecimento
industrial.

Considerando que os custos indiretos e os gastos com energia elétrica fazem parte dos custos das
mercadorias produzidas, entende que inexistem motivos materiais para a subsisténcia do presente
auto de infracgao.

Oa autuantes se manifestam as folhas 614/619, aduzindo que, a luz da decisdo proferida pelo STJ,
no Recurso Especial n° 1.109.298 — RS, o valor total deste auto de infracdo deve ser mantido na sua
integralidade, conforma consta da folha 06, permanecendo o valor de R$516.169,70.

As folhas 621/622, a 2* CJF deliberou por baixar o feito em nova diligéncia a PGE/PROFIS com
vistas a que o Procurador Chefe se pronunciasse a respeito da resposta dada a consulta formulada,
subscrevendo-a ou ndo.

As folhas 626/628, a Procuradora Chefe em Exercicio emitiu parecer, corroborando integralmente
as conclusdes contidas no parecer das folhas 546/564.

Atendendo solicitacdo da PGE, o feito foi encaminhado a Procuradora-Chefe, a qual emitiu um
novo opinativo a folhas 630, reconsiderando o parecer de folhas 626/628. Neste ato, a Douta
Procuradora entendeu que a IN 052/2013 deve servir como orientagdo para interpretacdo das
questdes objeto da controvérsia suscitada no presente auto de infragao.

As folhas 637/645, o sujeito passivo apresenta nova manifesta¢do, aduzindo o que segue.

Ap6s fazer referéncia ao voto divergente do Conselheiro José Ribeiro, no Acérdao 0351-12/13, da
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2* CJF, aponta que a IN 052/2013 representa uma mudanga de critério em relacdo ao que vinha
sendo aceito pelo CONSEF, qual seja, nas operagdes originadas de centros de distribui¢do, o
crédito do ICMS era admitido com base nas entradas mais recentes nesses estabelecimentos, sem
exclusdes de elementos de custo. Explica que, em face do novo disciplinamento, o crédito do
ICMS deve ter por base o valor composto de: matéria-prima e material secundario que tenham
sido integrados ao produto de forma fisica ou quimica; materiais que tenham sido consumidos ou
tenham sofrido desgaste ou alteracdo de suas propriedades fisicas ou quimicas no processo
industrial; mdo-de-obra; e material de acondicionamento. Alega, porém, que a energia elétrica e
os combustiveis ndo podem ser incluidos nesses elementos de custos.

Alega, também, que a reconsiderag@o, por parte da Procuradoria Fiscal do Estado, representa,
igualmente, uma mudanca de critério. Argumenta que nenhum dos fundamentos citados pela IN
serve de supedineo aos critérios expostos na referida norma, e consequentemente a manutencao
do lancamento fiscal constante do AI n.° 206891.0023/09-3. Acosta quadro comparativo em apoio
ao seu ponto de vista.

Alega, mais uma vez, desrespeito ao teor do Convénio ICMS 03/95, o qual estabelece que a base de
calculo deve ser o custo atualizado da mercadoria.

Argui, por fim, a ilegalidade e a inconstitucionalidade da IN 052/2013, bem como a sua
inaplicabilidade com efeito retroativo. Nestes termos, pede deferimento.

As folhas 746/747, os autuantes prestam uma nova informagao fiscal, reiterando os termos da
manifestagdo proferida as folhas 614/619.

A folha 754 (verso), diante do fato de que houve mudanga da chefia da Procuradoria, a 2* CJF
deliberou por remeter o processo em nova diligéncia a PGE, com vistas a que fosse emitido um
novo opinativo.

As folhas 755/761 (verso), o representante da PGE emite parecer, opinando pela manutengdo da
decisao recorrida. Entende, contudo, que a aplicacdo da Instru¢do Normativa n° 052/2013 a fatos
pretéritos (como € o caso dos autos) aconselha a exclusdo da multa, de oficio.

VOTO

Quanto a alegacao de nulidade em face de os demonstrativos de débito ndo se coadunarem com a
infracdo descrita, penso que nao merece ser acolhida, pois a acusagdo fiscal aponta “utilizacdo
indevida de crédito fiscal de ICMS em operagdes interestaduais com base de cdlculo fixada pela
unidade federada de origem superior a estabelecida em lei complementar ...”. O cerne da
acusacao fiscal € o uso do crédito em montante superior ao estabelecido em lei complementar.
Esses sdo os elementos essenciais sem 0s quais ndo se perfaz o tipo infracional. Os demais
aspectos se constituem em nuances circunstanciais que, uma vez constatadas, ndo elidem a
imputacdo feita pela fiscalizagdo. Por isso, pouco importa se a base de cdlculo utilizada decorreu
da legislacdo da unidade federada de origem, ou mesmo se resultou da compreensdo tida da
norma pelo sujeito passivo. Eventual dissondncia dessa circunstancia com o fato ocorrido nao
invalida a acusacdo nem, muito menos, resulta em cerceamento do direito de defesa do
contribuinte, o qual pode aduzir as razdes que julgou suficientes a obstar o lancamento. A
materializacdo, ou ndo, do ilicito fiscal serd apreciada na abordagem de mérito. Rejeito as
arguicoes de nulidade suscitadas.

No pertinente ao Recurso de Oficio, observo que a decisdo da 4* JJF (Acérdao N° 0379-04/10)
desonerou o sujeito passivo, reduzindo o débito lancado de R$561.169,70 para o montante de
R$160.676,31, em valores histdricos, o que resultou na remessa necessdria do presente feito para
reapreciacao nesta corte, restando cabivel o presente recurso.

Quanto ao mérito do Recurso de Oficio, observo que a redug¢ao do valor langado estd relacionada
a exclusdao das operacdes de entrada oriundas de estabelecimentos atacadistas (centros de
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distribuicao) por entender que se deve aplicar, neste caso, o critério previsto no art. 13, § 4°,
inciso I da LC 87/96. Julgou a JIF que o demonstrativo de débito ndo continha elementos
suficientes para se determinar, com seguranga, a infracao e o infrator, conforme se depreende da
leitura de trecho abaixo reproduzido.
“Considero nula a exigéncia fiscal relativa ao demonstrativo de débito tomando como base de cdlculo o valor
da entrada mais recente nas operagcées com o CFOP 6152 (art. 13, §4°, Il da LC 87/96) conforme relatorios as

fls. 443 a 449 c/c o CD a fl. 442 o que resultou em débito de R$219.207,67 por ndo conter elementos suficientes
para se determinar, com seguranga, a infragdo e o infrator. ...”

A questdo a ser enfrentada € a pertinente a base de cdlculo a ser utilizada em operagdes
interestaduais de transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos da mesma empresa,
negdcio do qual ndo resulta em mudanca de titularidade juridica do bem econdmico deslocado.

O dispositivo legal que tem ensejado controvérsias € o § 4° do art. 13 da Lei Complementar 87/96
(Lei Kandir), cujo texto, de redagdo origindria, vai reproduzido adiante, in verbis:

“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,

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

”»

Inicialmente, € importante que se diga que as transferéncias interestaduais de mercadorias gozam
de tratamento legislativo especifico, pois foi vontade do legislador subtrair essas operacdes da
incidéncia da regra geral prevista no inciso I do mesmo art. 13 da LC em comento, reproduzida
adiante, in verbis:

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

I - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, Il e IV do art. 12, o valor da operagdo;

2

Ou seja, a regra geral relativa a base de cdlculo nas saidas de mercadorias impde que se utilize o
“valor da operacdo”, conforme dispositivo legal acima citado, antes de fazer incidir a aliquota
prevista. Optou-se por ndo aplicar essa regra as operagdes de transferéncia porque entendeu, o
legislador, que tais saidas ndo possuem ‘““valor”, na linguagem adotada pelo Congresso Nacional
(reproduzida, diga-se de passagem, no texto da legislacdo estadual baiana, conforme art. 17,
inciso I da Lei 7.014/96 e art. 56, inciso I do RICMS/97).

Na hipétese de saidas em transferéncia, ndo se poderia deixar o sujeito ativo a mercé da boa-
vontade do contribuinte, o qual disporia, se assim fosse, de ampla margem de manobra para
preencher o documento fiscal com valores de sua livre conveniéncia.

A Lei Kandir inaugurou, portanto, a regra disposta no § 4° do art. 13 da Lei Complementar 87/96
(Lei Kandir), reproduzida adiante, in verbis:

“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, mao-de-obra e acondicionamento;

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

2

H4, portanto, de acordo com o texto acima, trés critérios de aferi¢do da base sobre a qual se fard
incidir a aliquota para fins de apuracdo do quantum debeatur. Como acontece com qualquer
outra norma, o conteido fixado pelo legislador complementar possui tragco de generalidade,
plano no qual permanecerd até que sobrevenha o fato, elemento da realidade que se subsumira a
hipétese legal, deflagrando os efeitos previstos no ordenamento juridico.

Faz-se necessario, no entanto, estabelecer a forma como seré feita a integracdo entre as hipdteses
trazidas pelo texto dos incisos I, 1T e III do § 4° acima reproduzido, pois invidvel serd aplicar a
norma juridica em comento sem que se superem algumas dividas absolutamente inafastdveis.

Primeiramente, cumpre questionar se a relacdo entre os trés dispositivos citados € de
subsidiariedade ou de complementariedade. Ou seja, quer-se saber se as regras enunciadas
aplicam-se a setores distintos de atividade econdmica (0 que quer significar que se
complementam) ou se se aplicam a toda e qualquer operacdo de transferéncia de mercadorias,
independentemente do setor de atividade (o que ird nos conduzir a um raciocinio de
subsidiariedade entre elas).

A relagdo de complementariedade se aplica a regras especificas que, portanto, regulam situagdes
distintas, integrando-se como partes em um todo. Diferentemente, a relacdo de subsidiariedade
pressupOe a priorizagdo de determinado critério (tido como principal ou prioritario e genérico),
somente se admitindo o manejo de um outro a medida em que aquele se revele insuficiente.

No seio da jurisprudéncia atual do Consef, firmou-se o entendimento de que os incisos do § 4°
referido guardam entre si uma relacdo de especializacdo, devendo se aplicar o inciso I para as
transferéncias operadas por estabelecimentos comerciais, enquanto que o inciso II seria
aplicavel, segundo essa corrente de pensamento, as transferéncias que se originassem de
estabelecimentos industriais. Defendem, ainda, que o inciso Il somente se aplicaria a operacgdes
praticadas por estabelecimentos dedicados a atividades tipicas do setor primario da economia.

Essa foi a vertente tedrica que inspirou o legislador do Regulamento do ICMS do Estado de
Pernambuco, aprovado pelo Decreto Estadual n°® 14.876/91, o qual reproduziu o texto da LC 87/96,
explicitando, contudo, a especializagcdo de suas regras, conforme reproduzido a seguir, in verbis.

“Art. 14. A base de cdlculo do imposto é:

XV - na saida de mercadoria para estabelecimento pertencente ao mesmo titular (Convénio ICM 66/88):

(Dec. 19.527/96)

a) o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria, tratando-se de estabelecimento
comercial;

b) tratando-se de produto primdrio, o seu preco corrente no mercado atacadista do estabelecimento
remetente, quando produtor, inclusive gerador de energia, (Dec. 19.527/96)

c) nos demais casos: (Dec. 19.527/96)

1. na saida interna e interestadual, respeitado o disposto no item 2, o custo da mercadoria produzida,
assim entendido a soma do custo da matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e
acondicionamento; (Dec. 19.527/96)

2. na saida interestadual, no periodo de 07 de abril de 1995 a 31 de outubro de 1996, o custo atualizado
da mercadoria produzida, assim entendido a soma do custo atualizado da matéria-prima, material
secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento (Convénio ICMS 3/95); (Dec. 19.527/96)

3. a partir de 01 de outubro de 1999, na saida interna de produtos incentivados, promovida por empresa
industrial, beneficidria de incentivo financeiro, para as suas filiais localizadas neste Estado, valor
diferente do custo da mercadoria produzida, limitado ao preco mdximo de venda praticado pelo
estabelecimento destinatdrio, observado o disposto no §51; (Dec. 21.823/99 — EFEITOS A PARTIR DE
01.10.99)

... (grifos acrescidos)”
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E sabido que o decreto estadual (que aprova o regulamento) nao se apresenta como a ferramenta
adequada a normatizar as operacoes interestaduais, haja vista a sua ineficdcia normativa fora do
ambito territorial do ente regulamentador. Vale, contudo, o esforco de perscrutar-lhe o alcance,
pois € revelador de qual interpretagdo trilhou a administragdo tributdria do vizinho Estado
nordestino. Ao decodificd-lo, soa inequivoco que abragou a corrente tedrica que defende a
relacdo de especialidade entre os incisos citados acima.

Esse tem sido o entendimento manifestado pelos tribunais, conforme fundamentaciao da decisao
da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, abaixo
reproduzida.

“Infere-se do dispositivo que a base de cdlculo, entdo, serd o valor da entrada mais recente da mercadoria,
quando _se tratar de estabelecimento comercial; ou o valor do custo de producdo, quando se tratar de
estabelecimento industrial.(grifos acrescido)” (ED n° 70002778157 - Rel. Des. Carlos Roberto Lofego Canibal
— julgado em 06/06/2007).

O Superior Tribunal de Justica adotou igual entendimento nas razdes de decidir no Recurso
Especial n° 1.109.298 — RS (2008/0279009-9), cuja ementa € elucidativa:

“Em primeiro, a interpretacdo da norma deve ser restritiva, pois o citado pardgrafo estabelece bases de cdlculo
especificas. Em segundo, os incisos estdo conectados as atividades do sujeito passivo, devendo ser utilizado o
inciso Il para estabelecimento industrial (grifos acrescidos). ...” (Resp n° 1.109.298 — RS (2008/0279009-9) —
Rel. Ministro Castro Meira — julgado em 26/04/2011 — DJe:25/05/2011).

Peco vénia, contudo, para apresentar um outro ponto de vista acerca dessa questio, pois nao ha,
ainda, uma jurisprudéncia pacificada relativamente a matéria.

Tenho como certa a compreensdo de que a Lei Kandir criou trés critérios que ndo se equivalem,
mas mantém, entre si, uma relacdo de subsidiariedade, somente sendo admissivel aplicar-se o
inciso II quando ndo couber a aplicacdo da regra prevista no inciso 1.

Ou seja, existe uma regra geral (e prioritaria) aplicdvel a todas as operacdes de transferéncias,
traduzida no texto do inciso I do § 4° do art. 13 da LC 87/96, a qual impde que se adote como base
de célculo o “valor da entrada mais recente”, conforme a seguir.

“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 (grifo acrescido) correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

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

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

2

Esse &, portanto, o critério prioritario, eleito pelo legislador, para orientar a apuragdo da base de
calculo nas operagdes interestaduais de transferéncia. Quis, o Congresso Nacional, que se tomasse
como parametro o “valor” das entradas, pois tal cifra afigura-se como uma medida segura o
suficiente para impedir a prética de qualquer fraude por parte do contribuinte.

Esse “valor” nada mais é do que uma referéncia ao negdcio juridico mercantil que antecede a
incidéncia da norma tributdria, e se revela pela fatura comercial emitida para cobranca ao
destinatario do pre¢o dos produtos.

Assim entendo porque foi dessa forma que se expressou essa mesma casa legislativa quando teve
que enunciar a regra geral para as operacdes com mercadoria, disposta no inciso I do art. 13 do
mesmo diploma legal em comento, conforme se pode constatar pela leitura do seu texto abaixo,
in verbis.

“Art. 13. A base de cdlculo do imposto é:
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I - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, Il e IV do art. 12, o valor da operagdo (grifo acrescido);

2

O “valor” da operagdo €, assim, por exceléncia, o critério “escolhido”, ou melhor, € a regra
expressiva da “vontade” do legislador, somente se admitindo o manejo de um segundo critério
na hipétese de sua inocorréncia, o que apenas se verifica nas operagdes as quais ndo subjaz uma
relacdo juridica mercantil, ou melhor, sempre que ndo resulte em transferéncia de titularidade
juridica do bem, a exemplo do que prevé o art. 15 da lei em comento, reproduzido a seguir.

“Art. 15. Na falta do valor (grifo acrescido) a que se referem os incisos I e VIII do art. 13, a base de cdlculo do
imposto é:

I - o preco corrente da mercadoria, ou de seu similar, no mercado atacadista do local da operagdo ou, na
sua falta, no mercado atacadista regional, caso o remetente seja produtor, extrator ou gerador, inclusive de
energia;

II - 0 preco FOB estabelecimento industrial a vista, caso o remetente seja industrial;

III - o0 preco FOB estabelecimento comercial a vista, na venda a outros comerciantes ou industriais, caso o
remetente seja comerciante.

”»

Essa mesma técnica foi seguida pela Assembleia Legislativa do Estado da Bahia, ao editar a Lei
7.014/96 (lei baiana do ICMS), pois fixou o “valor” como referencial geral para apuracdo do
imposto, conforme a seguir.

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

§ 3° Na falta do valor (grifo acrescido) a que se referem os incisos I, V e XII deste artigo, a base de cdlculo do
imposto é:

I - o preco corrente da mercadoria, ou de sua similar, no mercado atacadista do local da operagdo ou, na
sua falta, no mercado atacadista regional, caso o remetente seja produtor, extrator ou gerador, inclusive de
energia;

Il - 0 preco FOB estabelecimento industrial a vista, caso o remetente seja industrial;

III - o0 preco FOB estabelecimento comercial a vista, na venda a outros comerciantes ou industriais, caso o
remetente seja comerciante.

2

A técnica legislativa, mediante a qual se reproduziu a expressao “valor” como critério de afericao
da base de cdlculo, foi difundida ao longo de todo o microssistema do ICMS, indicando,
claramente, que o quantum do negécio juridico-mercantil deve ser aferido pela fatura ou
duplicata regularmente emitida para comprovagdo da operagao.

Forcoso € concluir que tal norma € de aplicagdo prioritdria e se impde ndao apenas aos
estabelecimentos comerciais, mas a todos os contribuintes que promovem ou venham a
promover operacgdes de transferéncia interestadual de mercadorias, inclusive os industriais.

Quando as mercadorias, objeto de transferéncia, tenham registro de uma operacao anterior “‘com
valor”, tal deverd ser o parametro utilizado para o célculo do quantum debeatur do imposto. E
isto pode ser aplicado aos estabelecimentos fabris que nao se limitem a fabricar o produto objeto
de transferéncia, mas que também o adquira de terceiros.

E nesse ponto reside uma diferenca grande relativamente a ideia de que o “custo” deveria ser o
parametro aplicdvel as industrias. Imagine-se, pois, um produto “A”, fabricado pela industria
“Made Ltda”, a qual também adquire tal mercadoria a uma terceira industria “Fornecedor S/A”.

Na hipétese de ocorrer uma transferéncia desse produto “A”, por parte da industria “Made Ltda”,
para um outro estabelecimento a ela pertencente, hd de se aplicar o critério do “valor
correspondente a entrada mais recente”, ainda que essa unidade transferida tenha sido produzida
em seu parque. Isto porque esse € o critério prioritdrio, sendo vedado afastd-lo salvo por absoluta
inadequacao.
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Ja o critério do “custo da mercadoria produzida”, previsto no inciso I do § 4° do art. 13 da Lei
Kandir, € aplicavel as “operacdes sem valor’, conforme ja antecipado linhas atrds. Nao é,
contudo, uma regra de aplicacdo exclusiva aos estabelecimentos industriais, j4 que mesmo no
comércio € possivel se aferir o custo de cada uma das mercadorias transferidas, de acordo com a
escrituracdo contabil.

Assim, nas transferéncias promovidas por uma empresa comercial somente se admite 0 manejo
do critério do “valor” quando a operagdo precedente se apresente como possuidora de ‘“tal
parametro”, ji que resultaria indcuo afastar-se o valor documental da transferéncia se, em
substituicdo, fosse possivel atribuir-se, de forma arbitrdria, um outro referencial, de mesma
indole, a operacdo de entrada anterior.

Se, portanto, a transferéncia interestadual foi precedida de uma outra operagdo da mesma
natureza (também sem valor), deve-se aplicar o critério do custo (previsto no inciso II em
comento) como elemento mensurador da base de cdlculo, ainda que estejamos tratando de
operacdes promovidas por estabelecimentos comerciais.

Como exemplo de uma operacdo promovida por estabelecimento comercial a qual se deve
aplicar a regra do custo, tem-se as transferéncias interestaduais oriundas de um centro de
distribuicao (CD), quando precedidas de outra transferéncia. Nesta hipétese, a entrada anterior
ndo possui “valor”, devendo-se reconhecer o “custo” como sendo a regra legal aplicavel.

Representativa dessa corrente tedrica é a decisdo exarada pela Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica, em acorddo relatado pelo Ministro Castro Meira, na qual se analisaram os
dispositivos legais previstos no § 4° do art. 13 da LC 87/96 e sua aplicabilidade as operagdes de
transferéncia oriundas de um CD da empresa Nestle Brasil Ltda.

Os ministros firmaram o entendimento de que o inciso I do § 4° citado somente se aplica quando
a operacdo anterior decorre de uma compra, conforme pode ser lido a seguir:

“... A entrada mais recente, no inc. I, refere-se ao valor das operagcdes em que o titular do estabelecimento
compra os produtos, quer dizer, adquire-os de terceiros, em operagcdes empresariais tipicas (grifo acrescido), e
depois os transfere a estabelecimento dele proprio localizado em outro Estado. ... ” (Resp n° 1.109.298 — RS
(2008/0279009-9) — Rel. Ministro Castro Meira — julgado em 26/04/2011 — DJe:25/05/2011).

Entendeu, o colegiado, que, em ndo havendo aquisi¢do anterior a terceiros, a base de célculo da
operacdo deve tomar como parametro o custo da mercadoria, conforme abaixo.

“.Assim, em transferéncias interestaduais do mesmo titular, precedidas de transferéncias também entre
estabelecimento do mesmo titular, dentro do mesmo Estado, a base de cdlculo hd de ser o preco de custo da
mercadoria (grifo acrescido), uma vez que inexiste lucro, incidindo o art. 13, Il da Lei Complementar n° 87/96.
.. 7 (Resp n° 1.109.298 — RS (2008/0279009-9) — Rel. Ministro Castro Meira — julgado em 26/04/2011 —
DJe:25/05/2011).

Assim, tratando-se de operacdes de entrada, oriundas de centro de distribui¢do, o qual, por sua
vez, as recebeu por transferéncia da industria, ha de se utilizar o critério de afericdo da base de
calculo previsto no art. 13, § 4°, inciso II da LC 87/96, ou seja, o custo da mercadoria produzida.

Por isso, divirjo do entendimento de piso que decidiu com base no inciso I do § 4° do art. 13 da LC
87/96, pois ficou provado que o centro de distribuicao ndo adquire tais mercadorias de terceiros,
sendo invidvel aplicar-se o critério da entrada mais recente. Em consequéncia, afasto a
decretacdo de nulidade contida na decisdo recorrida.

Embora desconstitua a nulidade decretada pela JJF, deixo de devolver o processo para a primeira
instancia por entender que a questdo se encontra madura para julgamento, o que permite o
avanco para apreciacdo do mérito, amparado no permissivo previsto no art. 1.013 do CPC (abaixo
reproduzido), aplicavel subsidiariamente ao processo administrativo.

“Art. 1.013. A apelagdo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.
§ 3° Se o processo estiver em condicbes de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito
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quando:

II - decretar a nulidade da sentenga por ndo ser ela congruente com os limites do pedido ou da causa de
pedir;

”»

Assim, entendo como licito o procedimento fiscal que adotou o critério do custo aferi¢do da base
de célculo nas operacdes de entrada, oriundas de centro de distribuicao.

Ex-positis, dou provimento ao recurso de oficio para restabelecer o valor originalmente lancado,
relativo as operagdes 2.152, cujo custo montava em R$355.493,38 (resultado da diferenca entre
R$516.169,70 € R$160.676,32).

N z

Considerando, todavia, o fato de que imperava, a época dos fatos geradores, uma enorme
controvérsia acerca do critério juridico a ser adotado para apuracdo da base de cdlculo nas
transferéncias interestaduais oriundas de CD (aspecto que depde a favor do contribuinte,
excluindo a sua culpabilidade), bem como o fato de que houve uma mudanga de entendimento,
por parte deste CONSEF, relativamente a esta matéria, excluo a aplicacdo da multa no que se
refere ao montante de R$355.493,38, com base no art. 106, inciso I ¢/c o art. 146, ambos do CTN.

Quanto ao recurso voluntario, a primeira questdo que deve ser enfrentada € aquela relativa ao
conceito de custo trazido pelo inciso 1I ja citado. Leiamos, antes o texto legal.

“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:

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

”»

Primeiramente, € importante que se diga que o ‘“‘custo” € um conceito exaustivamente
desenvolvido pela doutrina contabil, cujo significado deve, por isso, ser aferido junto a literatura
especializada. Nao possui, assim, o legislador ordinario, liberdade, de forma ampla e desmedida,
para conferir um alcance semantico original a expressdo em foco, mas se encontra vinculado aos
contornos delimitados pela academia, sob pena de incorrer em grave violagdo as regras contidas
nos artigos 109 e 110 do CTN, abaixo reproduzidos in verbis:

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do conteiido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributdrios.

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definigcdo, o conteiido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicées dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributdrias.”

Se ao legislador (o qual possui a prerrogativa de inovar normativamente no ordenamento) €
vedado alterar o alcance de conceitos e institutos do direito privado, muito menos pode fazé-lo o
intérprete. Ou seja, esses dois dispositivos de lei (localizados no Capitulo IV — DA
INTERPRETACAO E INTEGRACAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA - do CTN) dio o tom da
significacdo a ser levada a termo pelo operador do direito.

Uma breve incursdao pela literatura contdbil pode nos auxiliar no esforco de delimitacdo do
conceito de custo. Eliseu Martins faz uma distingdo entre custo, despesa, investimento e
desembolso, para, ao final, afirmar que:

“Custo é o gasto relativo a bem ou servigo utilizado na produgdo de outros bens ou servigos.

O Custo é também um gasto, s6 que reconhecido como tal, isto é, como custo, no momento da utilizacdo dos
fatores de produgdo (bens e servigcos), para a fabricagdo de um produto ou execugdo de um servigo. ... ”
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vVale destacar, nesse conceito, 0 momento de surgimento do custo, qual seja, aquele em que
ocorre o desaparecimento do ativo (bem ou servico), sem que ocorra o desembolso financeiro.
Faz parte, por isso, do ativo da companhia.

Ja René Gomes Dutra destaca o custo enquanto parcela patrimonial que se integra ao bem em
fabricagao.
“Custo é a parcela do gasto que é aplicada na produgdo ou em qualquer outra fungdo de custo, gasto esse

desembolsado ou ndo. Custo é o valor aceito pelo comprador para adquirir um bem ou é a soma de todos os
valores agregados ao bem desde a sua aquisi¢do, até que ele atinja o estdgio de comercializagdo. ”

O professor Cibilis da Rocha Viana € catogorico ao afirmar:

”»

“... 0 custo é consumo.

Nilson Holanda esboga um conceito econdémico.

“... de um ponto de vista econémico, podemos considerar como custo todo e qualquer sacrificio para produzir
determinado bem, desde que seja possivel atribuir um valor monetdrio a esse sacrificio. ”

Para Ludwig Klauser, a finalidade do gasto é caracteristica essencial, conforme adiante.

”»

“... custo € o consumo de valores para determinados fins.

Como se pode ver, o custo é o sacrificio de determinados recursos feito de forma vinculada a
obtencdo de determinados bens (fabricados), diferentemente do conceito de despesa, a qual nao
possui uma vinculagio especifica com a producdo de bens, mas guarda uma relacdo com todo o
funcionamento da empresa.

George Leone define, apds amplo passeio pela literatura, o custo como sendo:

«

.. 0 consumo de um fator de produgdo, medido em termos monetdrios para a obtengdo de um produto, de um
servigco ou de uma atividade que poderd ou ndo gerar renda. ... ”

A literatura estrangeira nao destoa dessa perspectiva.

“Custo € o valor em dinheiro, ou o equivalente em dinheiro, sacrificado para produtos e servigos que se espera
tragam um beneficio atual ou futuro para a organizagdo. ... ”

E possivel, dessa forma, fazer uma primeira delimitagdo do conceito de custo, desenvolvido pela
literatura contabil e passivel de utilizagdo na interpretacdo da LC 87/96. E, assim, uma grandeza
distinta da despesa, pois estd especificamente relacionada a determinados produtos fabricados, e
nao vinculados genericamente ao objeto empresarial.

E possivel afirmar, também, que se trata de um componente do ativo, posicionando-se numa

estacdo intermedidria em caminho de se transformar em despesa. Ou seja, € uma grandeza
patrimonial em vias de se converter em uma rubrica da “conta de resultado”.

E importante frisar que o custo é, necessariamente, anterior a existéncia do produto resultante do
processo fabril, nao se cogitando enquadrar como tal aqueles itens cujo lancamento contdbil se
d4a em um momento posterior a perfectibilizacdo do processo laboral.

Essa ideia é importante para afastar, de uma vez por todas, a alegacdo empresarial de que “o
custo da mercadoria saida do CD é superior ao custo da mercadoria saida da fdbrica”. De fato,
o custo da mercadoria produzida é Unico e se esgota com a concreetizacdo das etapas do
processo produtivo, ndo envolvendo despesas posteriores com transportes, etc.

Pois, retornando ao texto, a norma nao limitou a referéncia ao custo, mas avancou, especificando
componentes dessa varidvel patrimonial e fazendo uso de uma enumeracao taxativa que resultou
em restringir as partes do custo que devem compor a base de cdlculo nas operacdes de
transferéncia interestadual.

Fez referéncia a apenas quatro “classes” de custeio que compdem o custo total. Ora, essa forma
de se referenciar ao custeio deixa transparecer uma atitude influenciada por determinada corrente
tedrica, cujo critério classificatério nos dé pistas que acabam por conduzir a compreensao acerca
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da base de calculo aplicdvel a essas operagdes.

A eleicdo (pelo legislador) de quatro categorias conceituais, usualmente tratadas na doutrina, da-
nos pistas e nos orienta acerca de qual teria sido a sua inten¢do. Isso porque a referéncia feita a
partes de um todo quer significar que a base de cédlculo a ser utilizada nas operacdes de
transferéncia deve abarcar apenas uma parcela dos custos, mas ndo a sua totalidade, sendo seria
despicienda a sua enumeragdo. Essa é, sem ddvida, uma primeira conclusdao a que se pode
chegar.

Efetivamente, a despeito de toda a divergéncia que a matéria enseja, ndo se cogita da hipdtese de
utilizar o custo total como base de célculo para as transferéncias interestaduais, prevista na
norma da Lei Complementar n° 87/96.

Considerando que a lei referiu-se a “classes” e ndo a “itens” de custos, € possivel afirmar que tais
classes compdem uma classificacdo tedrica cujo contetido pode ser garimpado na literatura.

Sendo vejamos, embora nao se tenha precisao do conceito manejado pelo legislador, um segundo
esforco na delimitacdo desse significado exige reconhecer que as quatro classes de custeio
referidas pela lei situam-se, todas, dentro da categoria dos ‘“‘custos diretos”, pois é usual na
doutrina contdbil a referéncia as matérias-prima, a mao-de-obra, ao material de embalagem e ao
material secunddrio como subdivisdes dos custos diretos de fabricacao.

Vejamos, por exemplo, o que nos afirma Manoel Valenti:

“Tomemos, por exemplo, uma industria de moveis de madeira que fabrica vdrios produtos. Para fabricar uma
mesa, essa industria tem como custos diretos:

Matéria-prima: madeira.
Materiais secunddrios: dobradicas, pregos, cola, verniz e lixa ...
Mdo-de-obra: saldrios e encargos do pessoal que trabalha diretamente na produgdo”

O professor Cldudio Sameiro discorre nesse mesmo sentido, ao descrever as categorias em que se
divide o custo direto:

“Elementos Bdsico de Custos
Basicamente, os componentes de custo industrial podem ser resumidos em trés elementos:

* MD — Materiais diretos (matéria-prima, material secunddrio, embalagens)
* MOD /MOI Méo-de-obra Direta e Indireta
* Gastos gerais de fabricagcdo (energia elétrica, aluguéis, seguros, telefone, manutengdo, lubrificante, etc).”

O professor René Gomes Dutra traz exemplos de custos diretos, conforme a seguir:

“... Sdo exemplos de custos diretos matéria-prima direta e mdo-de-obra direta, pois os préprios titulos indicam
a classe a que pertencem, além de outros custos que podem ser enquadrados nessa classe. ”

Eliseu Martins faz mencgao a relacdo entre o custo e o produto fabricado.

“Portanto, a classificacdo de Direto e Indireto que estamos fazendo é com relagcdo ao produto feito ou servigo
prestado, e ndo a produgdo no sentido geral ou aos departamentos dentro da empresa. ”

Concluimos, assim, num segundo momento, que o legislador aderiu a tipologia traduzida como
custos diretos/custos indiretos como o primeiro delimitador para apuracio da base de célculo. Ou
seja, elegeram-se apenas algumas “classes” de custo integrantes, todas, da categoria (mais ampla)
“custos diretos”.

Os custos diretos t€m como trago caracteristico a auséncia de necessidade de rateio, como afirma,
unissona, a doutrina especializada.

Segundo Roberto Biasio, referindo-se aos custos dos materiais:

“Sdo os gastos relacionados com os materiais utilizados no processo produtivo. Podem ser diretos (quando
forem identificados, de forma direta, os produtos que os consomem) ou indiretos (quando os materiais sdo
usados de forma genérica, em vdrios produtos, sem a identificacdo de quanto é gasto em cada um, de forma
especifica).”
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Ainda de acordo com Biasio, o conceito de custos diretos estd diretamente associado a idéia de
auséncia de rateio.

“Para alocagdo dos custos aos produtos e/ou servigos é necessdrio primeiro identificar e separar quais sdo os
custos diretos e quais sdo os indiretos. Os custos diretos, por serem facilmente identificdveis nos produtos que
os consomem, sdo alocados diretamente aos respectivos produtos, sem a necessidade de qualquer tipo de rateio

”»

Na doutrina de Cldudio Sameiro, a auséncia de rateio também de configura em traco
caracteristico dos custos diretos:

“«

. podem ser diretamente apropriados aos produtos, bastando haver uma medida de consumo. Sdo
apropriados diretamente (sem rateio) aos produtos e sdo passiveis de serem identificados (matéria-prima, mdo-
de-obra, embalagens, etc). Em geral, identificam-se com os produtos e variam proporcionalmente a quantidade
produzida”

O professor Manoel Valenti define, assim, os custos diretos:

“compreendem os gastos com materiais, mdo-de-obra e gastos gerais de fabricacdo aplicados diretamente no
produto. Esses custos sdo assim denominados porque seus valores e quantidades em relagdo ao produto sdo de
fdcil identificagdo. Assim, todos os gastos que recaem diretamente na fabricagdo do produto sdo considerados
Custos Diretos.”.

O rateio (ou a sua auséncia) €, também na doutrina de George Sebastido Guerra Leone, um
elemento definidor da natureza do custo:

“Em resumo, o que se quer dizer é que a diferencia¢do entre custos diretos e indiretos é necessdria para o
cdlculo mais realistico do custo de qualquer objeto, ...

Todo item de custo que ¢ identificado naturalmente ao objeto do custeio é denominado de custo direto.

Por outro lado, todo o item de custo que precisa de um pardmetro para ser identificado e debitado ao produto
ou objeto do custeio é considerado um custo indireto. ...”

Assim, ainda que ndo seja possivel definir, de forma precisa, a extensdo conceitual da locugao
material secunddrio, pode-se, contudo, compreender que se trata de uma parcela cujo todo €
representado pelo custo direto. Sendo parte de um todo, como o afirmamos, for¢oso € inferir que
guarde a mesma caracteristica, qual seja, a apropriacdo direta ao produto, sem necessidade de
rateio.

E ndo poderia ser diferente, pois soaria contraditério fixar-se a base de calculo em um quantum
que dependesse de rateio, algo que sé se torna exeqiiivel ao final de cada periodo, geralmente
mensal. Por isso, a apura¢gdo do quantum debeatur ndo poderia depender da apuracio dos custos
indiretos, os quais ndo sdo, ainda, conhecidos, no momento da saida das mercadorias.

Assim, comungo do entendimento de que os custos indiretos ndo devem fazer parte da base de
cdlculo das operacdes de transferéncias interestaduais, pois ndo estam contemplados pelo
enunciado do inciso II do § 4° do art. 13 da LC 87/96.

Avancando na delimitacdo do conceito de material secunddrio, recorramos a doutrina mais uma
vez.

Segundo Vicente Carioca, materiais secundarios fazem parte dos materiais diretos, sendo assim
conceituado.

“O termo “secunddrio”, que normalmente é empregado para qualificar grau de importdncia, neste caso, ndo se
aplica. Aqui o termo indica apenas que se trata de materiais que sdo agregados ao produto, sem, no entanto,
transformd-lo. ...”

Para Carlos Ubiratan da Costa Schier, matéria secunddria tem uma dimensdao um pouco distinta.

“Matéria secunddria é aquela que, embora aplicada diretamente no produto, ndo entra em grandes proporgoes
na fabricagdo e representa pequena parte do custo material”

Segundo o site “Administrando Pequenas Empresas”, materiais secunddrios assemelham-se a
matéria-prima, exceto pelo fato de que integram em menor quantidade o produto:
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“Materiais secunddrios: sdo os materiais que entram em menor quantidade na fabrica¢do do produto. Esses
materiais sdo aplicados juntamente com a matéria-prima, complementando-a ou até mesmo dando o
acabamento necessdrio ao produto. Os materiais secunddrios para uma indiistria de moveis de madeira sdo:
pregos, cola, verniz, dobradigas, fechos etc.; para uma indiistria de confecgdes sdo: botoes, ziperes, linha etc.;
para uma indistria de massas alimenticias sdo: ovos, manteiga, fermento, agticar etc.”

Claudio Sameiro define materiais secunddrios como parte integrante dos materiais diretamente
empregados na producao.

“Materiais Diretos: compreendem a matéria prima e os materiais secunddrios ”

Assim, pode-se afirmar, com seguranga, que a classe “material secunddrio” é conceito que se
insere na categoria “custo direto”, ndo dependendo de qualquer procedimento de rateio para
conhecimento do seu “quantum’.

Entendo, igualmente, que a energia elétrica e os combustiveis ndo devem ser incluidos na base de
calculo, pois ndo se encartam no conceito de materiais secunddrios.

Quanto a alegacao de que houve mudanga de critério juridico a justificar a dispensa da multa, €
importante destacar que tal ndo ocorreu naquilo que se reporta as operagdes de transferéncias
interestaduais oriundas de estabelecimento fabril, objeto do presente Recurso Voluntario.

Assim, nego provimento ao recurso voluntario.

Ex-positis, dou PROVIMENTO PARCIAL ao Recurso de Oficio ao tempo em que NEGO
PROVIMENTO ao Recurso Voluntério.

O total do ICMS exigido fica, portanto, restabelecido para o montante de R$516.169,70, em
conformidade com o demonstrativo de débito abaixo detalhado.

CREDITOS ORIUNDOS | CREDITOS ORIUNDOS TOTAL DOS

MESES DA FABRICA (C/ DE ATACADISTAS (S/ CREDITOS

incidéncia de 60 %) incidéncia de 60 %) GLOSADOS
jan/15 17.971,18 48.919,06 66.890,24
fev/15 14.010,12 27.026,73 41.036.85
mar/15 19.375,66 17.523,88 36.899,54
abr/15 15.472,56 26.548,58 42.021,14
mai/15 4.699,90 24.171,48 28.871,38
jun/15 11.548,08 24.668,86 36.216,94
jul/15 7.847,92 33.101,33 40.949,25
ago/15 7.335,63 26.964.,80 34.300,43
set/15 16.070,87 22.657,75 38.728.62
out/15 15.444,58 34.117.99 49.562,57
nov/15 13.268,66 31.872,58 45.141,24
dez/15 17.631,15 37.920,35 55.551,50
TOTAL ICMS 160.676,31 355.493,39 516.169,70

VOTO EM SEPARADO (Fundamentacio)

Peco vénia para discordar do eminente Relator no tocante tdo somente a parte da fundamentagdo
do seu voto que abordou a questdo relacionada a interpretagao das disposi¢cdes dos incisos I e II,
do § 4° do art. 13, da Lei Complementar n° 87/96. Os referidos dispositivos tratam da base de
calculo do imposto nas transferéncias interestaduais de mercadorias entre estabelecimentos do
mesmo contribuinte. O Sr. Relator firmou o entendimento de que haveria um relacdo de
hierarquia entre os incisos do § 4°, s incidindo dispositivo que trata do custo de producdo no
caso ndo ser possivel a aplicacdo da regra atinente ao valor correspondente a entrada mais
recente. O critério prioritdrio seria entdo o valor e ndo o custo.

Parece-me ndo ser este 0 melhor entedimento. Vejamos entdo a redacdo dos dispostivos objeto
de nossa digressao - § 4° do art. 13 da Lei Complementar n° 87/96 (Lei Kandir), “in verbis”:

“Art. 13. A base de cdlculo do imposto é:
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§ 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,

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

2

Conforme foi ressaltado pelo sr. Relator as transferéncias interestaduais de mercadorias gozam
de tratamento legislativo especifico, pois foi vontade do legislador subtrair essas operacdes da
incidéncia da regra geral prevista no inciso I do mesmo art. 13 da LC em comento, reproduzida
adiante, “in verbis”:

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

I - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, Il e IV do art. 12, o valor da operagdo;

2

Optou-se o legislador em criar regra especifica para as operagdes de transferéncia visto que tais
saidas ndo possuem ‘“valor”, na linguagem adotada pelo Congresso Nacional (o texto da lei
federal foi reproduzida na legisla¢do estadual baiana, no art. 17, inciso I da Lei n°® 7.014/96 e art.
56, inciso I do RICMS/97).

Conforme foi também bem observado na hipétese de saidas em transferéncia, ndo se poderia
deixar o sujeito ativo a mercé da boa-vontade do contribuinte, o qual disporia, se assim fosse, de
ampla margem de manobra para preencher o documento fiscal com valores de sua livre
conveniéncia. A Lei Kandir inaugurou, portanto, a regra disposta no § 4° do art. 13 da Lei
Complementar n° 87/96 (Lei Kandir), ja acima reproduzida.

No referido texto hé trés critérios de afericdo da base sobre a qual se fard incidir a aliquota para
fins de apuracdo do quantum debeatur. Ao estabelecer a forma como serd feita a integracao entre
as hipoéteses trazidas pelo texto dos incisos I, 11 e Il do § 4° acima, cumpre questionar se a relagao
entre os trés dispositivos citados é de subsidiariedade ou de complementariedade. Ou seja, se as
regras enunciadas aplicam-se a setores distintos de atividade econdmica (o que quer significar
que se complementam) ou se se aplicam a toda e qualquer operacdo de transferéncia de
mercadorias, independentemente do setor de atividade (o que ird nos conduzir a um raciocinio de
subsidiariedade entre elas).

O préprio relator observou em sua consideracdes iniciais que a relacdo de complementariedade
se aplica a regras especificas que, portanto, regulam situacdes distintas, integrando-se como
partes em um todo. Diferentemente, a relacdo de subsidiariedade pressupde a priorizacdo de
determinado critério (tido como principal ou prioritdrio e genérico), somente se admitindo o
manejo de um outro 2 medida em que aquele se revele insuficiente.

Também foi ressaltado que no seio da jurisprudéncia atual do CONSEF, firmou-se o entendimento
de que os incisos do § 4° referido guardam entre si uma relacdo de especializacdo, devendo se
aplicar o inciso I para as transferéncias operadas por estabelecimentos comerciais, enquanto
que o inciso II seria aplicdvel, segundo essa corrente de pensamento, as transferéncias que se
originassem de estabelecimentos industriais. O inciso III somente se aplicaria a operagdes
praticadas por estabelecimentos dedicados a atividades tipicas do setor primario da economia.

E mais: esse tem sido o entendimento do Poder Judiciario brasileiro tribunais, conforme
fundamentagdo da decisdo da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que foi reproduzida no voto do sr. Relator, “in verbis”:

“Infere-se do dispositivo que a base de cdlculo, entdo, serd o valor da entrada mais recente da mercadoria,

quando se tratar de estabelecimento comercial; ou o valor do custo de producdo, quando se tratar de
estabelecimento industrial.(grifos acrescido)” (ED n° 70002778157 - Rel. Des. Carlos Roberto Lofego Canibal
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— julgado em 06/06/2007).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica adotou igual entendimento nas razdes de decidir no
Recurso Especial n° 1.109.298 — RS (2008/0279009-9), cuja ementa € elucidativa e também foi citada
por sr. Relator:

“Em primeiro, a interpretacdo da norma deve ser restritiva, pois o citado pardgrafo estabelece bases de cdlculo
especificas. Em segundo, os incisos estdo conectados as atividades do sujeito passivo, devendo ser utilizado o
inciso Il para estabelecimento industrial (grifos acrescidos). ...” (Resp n° 1.109.298 — RS (2008/0279009-9) —
Rel. Ministro Castro Meira — julgado em 26/04/2011 — DJe:25/05/2011).

Nos filiamos, portanto, a linha de pensamento majoritdria origindria de Acérdaos dos tribunais
superiores brasileiros e deste CONSEF, que estabelecem que os incisos do § 4°, do art. 13 da LC
87/96 t€m relacdo de especificidade para cada caso concreto, de forma que a base de cdlculo sera
o valor da entrada mais recente da mercadoria, quando se tratar de operagdes origindrias
estabelecimento comercial, em atividade de compra e venda; ou o valor do custo de produgao,
quando se tratar de estabelecimento industrial, nas saidas em transferéncia de produtos
fabricados pela empresa, no mesmo ou em outro estabelecimento da pessoa juridica.

Quantos aos demais fundamentos e conclusdes acompanhamos integralmente as razdes expostas
no voto do sr. Relator.

VOTO DIVERGENTE I

Com a devida vénia, permito-me discordar o i. Relato tendo em vista constatar que a matéria
trazida aos autos, em verdade, discute a aplicacdo do disposto no art. 13, §4°, incisos I e II, da LC
87/96, cujo niicleo de seu teor a seguir transcrevo:

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,

Eis que, embora o Autuante tivesse entendido de que as transferéncias de mercadorias de
estabelecimento fabricante e de Centros de Distribuicdo sdo equiparadas para efeito de
determinacdo da base de célculo sobre o qual deverd incidir o ICMS, e o entendimento do
Contribuinte tenha sido no sentido de a definicdo dos ditos valores € feita de maneiras distintas,
com fundamento no dispositivo legal acima mencionado, a decisdo de piso, objeto do presente
Recurso de Oficio, concluiu pela sua Improcedéncia.

E de grande relevancia sublinhar que o texto de regéncia da matéria discutida, no entendimento
desse Relator, €, a meu ver, de clareza solar quando trata e distingue as operacdes de saidas de
mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado da federacdo, pertencente ao
mesmo titular, ou seja, a definicdo da base de cdlculo do imposto é segregada pelos incisos I e 1I,
entendido que as origens das mercadorias — estabelecimento fabricante e Centro de Distribui¢dao
— devem ter apuragdo diferenciada de precos em razao de cada uma das possibilidades previstas
na legislagao.

Isto, no nosso entendimento, € pacifico e indiscutivel, basta uma leitura rdpida para se chegar a
mesma conclusio.

Mesmo sendo clara a interpretacao do dispositivo da LC n° 87/96, vencida esta parte, por mero
exercicio de especulacdo em derredor de possivel futura discussdo, ainda nos deparariamos com
a necessaria definicdo do que seria “entrada mais recente”, o que nem de longe tem defini¢ao
clara, bem como restaria pendente de definicdo do que estaria englobado nas rubricas matéria-
prima, material secunddrio, mao-de-obra e acondicionamento, haja vista que ndo se tem

ACORDAO CJF N°0032-12/18 22



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

parametro definido para tanto, eis que existe o parametro contdbil e aquele que impde o fisco e
que tem bases pouco claras.

O fato é que a norma insculpida na Lei, deixa claro e definido que sdo duas as fontes onde se
deve buscar a apuracio dos créditos a serem apropriados pelos estabelecimentos destinatdrios em
operacdes de transferéncias entre estabelecimentos de mesmo titular, ai entendido que tais
operacdes podem ter origem em estabelecimento industrial e em centro de distribui¢cdo, quais
sejam: o valor da entrada mais recente (inciso I, do § 4° do art. 13, referente a transferéncias de CD
para CD), e o custo de producdo, correspondente ao inciso II do mesmo diploma referente a
transferéncia da industria para CD.

A interpretacdo dada pela Decisdo recorrida, a meu ver, estd equivocada, ao considerar, em
apertada sintese, que as transferéncias, quer de CD para CD, quer da industria para CD, terdo como
base da apuracdo dos créditos a serem apropriados pelos estabelecimentos destinatdrios em
operacdes de transferéncias entre estabelecimentos de mesmo titular, unicamente o custo de
producdo.

Dos fatos trazidos ao PAF, em que pese a acusacdo formulada pelo fiscaal autuante, o
Contrubuite defendeu-se, reiteradamente, aduzindo que as transferéncias motivadoras da
lavratura do Auto de Infracdo, em verdade, tiveram origem de outros "CD's - Centros de
Distribui¢do”, que por sua vez haviam recebido as mercadorias de unidades fabris, e que nesta
condicdo a aplicacdo do inciso II do art. 13, §4°, da LC 87/96 estaria equivocada, pois, estaria sendo
considerado o "custo de produgdo” ao invés do valor correspondente a entrada mais recente da
mercadoria, conforme determina o inciso I do mesmo dispositivo.

Registre-se mais uma vez que a LC 87/96, por via do art. 13, §4°, estabeleceu expressamente as
hipéteses de composi¢do e materialidade do imposto, das quais transcrevo, em destaque, as dos
incisos I e II:

"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;'’

Quanto ao Auto de Infracdo, convém destacar que o autuante expressou que a base essencial da
autuacgdo, sobre a qual se fundamenta a definicao da base de cdlculo do imposto que se pretende
exigir, teria sido baseada nos custos de producgdo e que teria sido efetuado o estorno de crédito de
ICMS na forma da LC 87/96, em virtude de a base de cdlculo do ICMS nas operagdes de
transferéncia de produtos industrializados para filiais localizadas neste estado ser maior que a
prevista na mencionada LC (art. 13, §4°, II).

Faz-se necessdrio, na apreciacio da matéria trazida por este PAF, esclarecer a confusdo
estabelecida em razdo da definicdo dos estabelecimentos remetentes das mercadorias.

Os estabelecimentos Fabris e Centros de Distribui¢do foram tratados igualmente, o que, a meu
ver, definitivamente ndo pode ser feito, por ser pacifico o entendimento de que sdo distintos e
recebem tratamento tributdrio também diferenciado, pois, além de serem estabelecimentos
independentes sob o ponto de vista fiscal, ndo ha na legislacdo do Estado da Bahia a figura da
equiparacdo do Centro de Distribuicao - CD a Industria para efeito de fixacdo de base de célculo
nas transferéncias interestaduais de mercadorias, como também sequer hd previsio desta figura
na Lei Complementar n° 87/96.

Em verdade, a Norma insculpida no art. 13, § 4°, da LC 87/96 diz, textualmente, exatamente o
contrario, no que concerne a definicdo da base de cdlculo nas transferéncias entre

estabelecimentos de mesmo titular - distin¢do feita pelos inciso I e II, do § 4°, do art. 13, da LC
87/96.
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Vejo que no caso em apreco, o fato gerador se concretizou nas operacdes de transferéncias
realizadas entre os Centros de Distribuicdo e o estabelecimento autuado, também Centro de
distribuicao, apesar da base de cédlculo do imposto exigido ter sido constituida com fundamento
no inciso II do §4° do Art. 13, onde a base de cdlculo do imposto, na situacao concreta, € definida
com base no custo de producao, sugerindo, ou melhor, afirmando, que as mercadorias tiveram
origem de estabelecimentos fabris.

Saliente-se que nao se discutiria a acusagao fiscal se efetivamente as mercadorias tivessem sido
remetidas dos estabelecimentos que as teriam produzido, pois, propria seria a aplicacdo do
dispositivo da norma utilizado na lavratura do Auto de Infracdo (art. 13, §4°, 1I, da LC 87/96).
Entretanto, a realidade fatica é outra e, a luz dos fatos, ndo poderiam os fiscais autuar a
Recorrente estabelecendo como base da exigéncia os custos de produ¢ao quando as mercadorias
tiveram origem em estabelecimentos ndo fabris, porque ferem o principio da legalidade -
tipicidade tributaria (descompasso e desconformidade entre o fato concreto e o tipo legal

previsto na norma).

Ha que ser lembrado e registrado que antes de haver transferéncias entre os estabelecimentos (CD
e autuada), houve operacdes de transferéncias entre a indudstria € os CD's, 0 que nos remete ao
fato de que também houve agregacdo de custos e que bem por isso deve ter havido a devida
apuracdo do ICMS através dos lancamentos de créditos e débitos, o que resultaria em ofensa ao
principio da ndo-cumulatividade, pois, mantida a autuagdo estaria a Recorrente a ser exigida do
mesmo tributo duas vezes.

Relevante consignar que esta Camara de julgamento, alinhada ao disposto na LC 87/96, ja teve por
entendido que existem efetivamente duas formas de apuracdo, baseadas nas entradas mais
recentes € no custo de produgdo, tanto assim que por diversas vezes converteu PAF’s em
diligéncia para, com base apenas nas transferéncias interestaduais efetuadas diretamente entre os
estabelecimentos fabricantes da autuada e a filial situada no Estado da Bahia, elaborar novo
demonstrativo fiscal, indicando os valores passiveis de exigéncia de ICMS.

Por tudo o quanto dito, entendo que nao ha que se falar em utilizacao indevida de crédito fiscal
por parte do Contribuinte, haja vista que a correta composi¢do da base de cédlculo é aquela que
deriva da aplicagdo do disposto no artigo 13, § 4°, I, da LC n° 87/96, qual seja o valor
correspondente a entrada mais recente da mercadoria, pelo que concluo que € totalmente
insubsistente a exigéncia fiscal.

Pelo exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

VOTO DIVERGENTE 11

Peco a devida vénia para discordar do i. Relator quanto ao seu posicionamento em relacdo a
parte da Infracdo 1, “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 ou protocolo”, referente a energia elétrica.

Ab initio, vejo que ndo ha qualquer controvérsia quanto ao fato de as operacdes objeto da
autuacdo ser de transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos da mesma pessoa juridica,
ou seja, entre unidades de uma mesma empresa, situada em outros Estados da Federacao.

A energia utilizada no processo de conservacdo da carne até o eu destino assume uma
importancia tal que sem ela ndo existiria a comercializa¢do do produto final.

Como a empresa pode desconsiderar de seu custo de transferéncia este elemento que €
indispensavel a comercializagcao de seu produto final?

A este julgador ndo héd duvida que a tributagcdo dessas operacdes deve seguir o disposto no Inciso
11 do §4° do Art. 13 da LC 87/96, aquela que determina os custos permitidos para compor a base de
cdlculo da operacdo, os quais sejam: matéria-prima, material secunddrio, mao-de-obra e
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acondicionamento, pois resta claro que os produtos foram produzidos no estabelecimento de
empresa Matriz ou Filial da autuada. Desta forma, em toda e qualquer transacdo que envolva os
produtos fabricados por estabelecimentos Matriz e Filiais, entre esses estabelecimentos, deverd
ser seguido a orientacdo legal ora citada.

Dessa forma, a energia elétrica, consumida no estabelecimento industrial da Recorrente constitui
elemento indispensdvel a consecucdo de seu processo fabril e, nesta condicdo, preenche os
requisitos do conceito previsto no mencionado dispositivo legal, qual seja, o Art. 93, §1°, Inciso I
e alineas do RICMS/BA, estes que tratam das hipdteses de crédito para as mercadorias destinadas
a industrializacao, produgdo, dentre outras, que sejam consumidas nos processos ou integrem o
produto final.

Em quimica, o catalisador é uma substancia que altera a velocidade de uma reacdo, sem ser
consumido, durante o processo. Os Catalisadores para fins de créditos de ICMS sdo considerados
materiais secunddrios, principalmente nos processos da industria quimica e petroquimica onde
eles atuam acelerando o processo ou facilitando as reacdes necessdrias a producdo ou
manutencao das condi¢des necessdrias a ocorréncia destas.

Desta forma vejo que neste processo especifico o produto: Energia Elétrica, se ndo considerado
matérias prima, age diretamente na conservacdo dos produtos, gerando energia necessdria a
manuten¢do da qualidade da carne, assumindo assim o papel de produto secunddrio.

Restou incontroverso no curso do presente processo administrativo que a fungcao desempenhada
pela energia elétrica no processo industrial, e nesta condi¢do devem ser tratada, ou seja, como
matéria-prima ou como insumo indispensdvel face a participacdo direta do custo de produgao,
sendo totalmente consumidos, a despeito de ndo integrar fisicamente o produto em fabricacdo, o
que é uma verdade, como o é o fato de que sem a sus participacdo sequer pode ser iniciado e
menos ainda concluido o processo fabril, dada a sua total essencialidade como fonte de energia
que € e que por isso mesmo adentra inafastavelmente o conceito de custo de produgio.

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, Il da Constitui¢do Federal, e regulamentar a matéria por meio de atos infra legais, inclusive
decretos.

z

Consequentemente, ¢ comum que cada Estado fixe aqueles conceitos segundo os interesses
econdmicos 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 cédlculo
do ICMS e elevar a arrecadacdo do tributo nas saidas interestaduais; por outro, nos ‘“estados
consumidores” a interpretagdo € restritiva, com resultado na reducdo 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 defini¢do de cada um dos elementos — matéria-prima,
material secundério, mao-de-obra e acondicionamento — que servem para delimita-lo.

Nao ha légica em sustentar que o Estado da Bahia concede o crédito fiscal da energia em sendo
consumida no processo produtivo, entretanto ndo aceita classifici-los como custo direto na
fabricacdo do produto nas transferéncias interestaduais.

Por derradeiro, com esta exegese sistematica dessas disposi¢des legais, entendo assistir razao 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 secundério,
inexistindo ofensa ao artigo 13, § 4°, inciso II, da Lei Complementar n° 87/96 que o inclua na base
de calculo das transferéncias, resultando no direito ao crédito do ICMS destacado na
documentacgao de aquisicao.

Outro ponto que devemos analisar € que todas as legislacdes estaduais entendem que outras
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rubricas, inclusive a energia elétrica e demais custos de producdo, compdem a base de célculo do
preco utilizado nas transferéncias interestaduais.

Neste ponto a Recorrente fica em um beco sem saida, pois se ndo considera estas rubricas no
custo da mercadoria transferida € autuada no estado de origem, e se as considera é autuado no
estado destinatdrio. Tal fato gera uma inseguranga juridica a Recorrente, que em qualquer
situacdo que adote serd penalizada.

Diante de todo o exposto, entendo que os produtos: energia elétrica, utilizada pela Recorrente
deve compor o valor do custo de transferéncia utilizado nas operagdes interestaduais entre seus
estabelecimentos.

Assim, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntdrio, para modificar a decisdo
recorrida e julgar o Auto de Infragdo PROCEDENTE EM PARTE.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdao nao unianime, PROVER PARCIALMENTE o Recurso de Oficio interposto e NAO PROVER
o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM
PARTE o Auto de Infrac@o n° 206891.0023/09-3, lavrado contra PERDIGAO AGROINDUSTRIAL S/A.,
devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$516.169,70,
acrescido da multa de 60% apenas sobre R$160.676,32, prevista no art. 42, VII, “a”, da Lei n°
7.014/96, e dispensada a multa sobre o valor de R$355.493,38, com base no art. 106, inciso I c/c 0
art. 146, ambos do CTN, além dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR e EM SEPARADO* (Recurso de Oficio) — Conselheiros: Luiz Alberto Amaral Oliveira, Tiago
de Moura Simdes, Tolstoi Seara Nolasco* e Mauricio Souza Passos.

VOTO DIVERGENTE I (Recurso de Oficio) — Conselheiros: José Carlos Barros Rodeiro e Paulo Sérgio Sena
Dantas.

VOTO VENCEDOR e EM SEPARADO* (Recurso Voluntario) — Conselheiros: Luiz Alberto Amaral Oliveira, José
Carlos Barros Rodeiro, Tolstoi Seara Nolasco* e Mauricio Souza Passos.

VOTO DIVERGENTE II (Recurso Voluntdrio) — Conselheiros: Paulo Sérgio Sena Dantas e Tiago de Moura
Simdes.

Sala das Sessoes do CONSEEF, 19 de fevereiro de 2018.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - RELATOR

TOLSTOI SEARA NOLASCO - VOTO EM SEPARADO
(Recurso de Oficio e Voluntério)

JOSE CARLOS BARROS RODEIRO - VOTO DIVERGENTE I
(Recurso de Oficio)

PAULO SERGIO SENA DANTAS - VOTO DIVERGENTE II
(Recurso Voluntario)

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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