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1> CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0249-11/19
EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO

INDEVIDA. TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS ENTRE

ESTABELECIMENTOS DE MESMA TITULARIDADE, COM
BASE DE CALCULO SUPERIOR A PREVISTA NA LC N°

87/1996. Para efeito de lancamento de créditos nas
transferéncias interestaduais entre estabelecimentos de
mesma titularidade, devera ser adotado como valor da
base de cdlculo o custo de produgdo, conforme definido
na legislacdo do imposto consoante art. 13, §4°, inciso II
da Lei Complementar n° 87/1996, consignando-se apenas
as rubricas matéria prima, material secunddrio, mao de
obra e material de acondicionamento. Afastada a
preliminar de nulidade. Autuada nao elidiu a infracao.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Vencido o voto da relatora. Decisdo por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio contra a decisao de piso que julgou Procedente o Auto de Infracao
em lide, lavrado em 29/10/2018, o qual exige crédito tributdrio no valor histérico de R$2.507.167,93,
acrescido da multa de 60%, em razdo da constatacdo do cometimento da seguinte infracdo:

INFRACAO 01 - 01.02.23 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, nas operagdes interestaduais com
base de cdlculo fixada pela unidade federada de origem, superior a estabelecida em lei complementar,
convénios e protocolos, no periodo de janeiro de 2014 a maio de 2017.

Complementa os autuantes que o “O presente trabalho tem amparo em decisdes do SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (STJ), do Tribunal de Justica da Bahia (TJ/BA), do Conselho de Fazenda do Estado da Bahia
(CONSEF) e na Lei Complementar 87/96 (art. 13, §4° II) que, no caso deste Auto de Infracdo, diz respeito a
verificacdo da BASE DE CALCULO (CUSTO DA MERCADORIA PRODUZIDA) nas OPERACOES
INTERESTADUAIS envolvendo PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS (em outras unidades da Federacdo) que
foram FABRICADOS EXCLUSIVAMENTE PELA EMPRESA, ATRAVES DOS SEUS ESTABELECIMENTOS
REMETENTES, e TRANSFERIDOS para a FILIAL localizada neste Estado. AUDITORIA PARA OS
EXERCICIOS DE 2014 A 2017.

Trata-se de ESTORNO DE CREDITO FISCAL DO ICMS em decorréncia de ERRO NA DETERMINACAO DA
BASE DE CALCULO NAS OPERACOES DE TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS com o consequente
pagamento de ICMS a menor que o devido, tudo em consondncia com o detalhamento registrado no proprio
corpo do Auto de Infragdo”.

Multa prevista no art. 42, inciso VII, alinea “a” da Lei n° 7.014/96.
Enquadramento legal: Artigo 309, §7° do RICMS/2012.

Ap6s a devida instru¢do processual, a 2* Junta de Julgamento Fiscal decidiu, por unanimidade,
pela Procedéncia do Auto de Infracdo, conforme os fundamentos abaixo descritos:

VOoTO
O presente lancamento imputa ao sujeito passivo o cometimento de uma vnica infra¢do, conforme relatado.

Cabe inicialmente consignar que estd explicito no Auto de Infracdo que os demonstrativos e levantamento fiscal
foram elaborados com base nos dados extraidos de planilhas de custo de producdo apresentadas aos autuantes
pela prépria empresa autuada.

A autuada em nome do principio da verdade material e da economia processual, requer de forma enfdtica e
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expressiva a necessidade de realizacdo de pericia e diligéncia sob o argumento de “por se tratar de matéria que
ndo diz respeito somente a Ciéncia Juridica, torna necessdria a realizacdo de diligéncia com auxilio de um
expert para que possa descortinar o tema no que tange a prova de nunca ter ocorrido o alegado uso indevido de
crédito fiscal de ICMS.”.

Constato que se encontram presentes no processo todos os elementos necessdrios para andlise do mérito e
formagdo da convicgdo do julgador. Por outro lado, os elementos de custos que a empresa requer pericia para
confirmar suas alegagées estdo presentes nas planilhas fornecidas por ela e acostadas aos autos, visto que se

trata de fato vinculado a escrituragdo contdbil/fiscal ou a documentos que estdo na posse do autuado, cuja
prova poderia ter sido acostada aos autos.

Verifico também que a prova do fato ndo depende do conhecimento especial de técnicos, além de ndo serem
necessdrias outras provas a se produzir. Destarte, com fundamento no art. 147, inciso I, “a” e inciso Il “a” e
“b” do RPAF/99, indefiro a solicitacdo de diligéncia ou pericia.

A exigéncia fiscal refere-se aos estornos dos créditos fiscais realizados em virtude de a base de cdlculo do ICMS
nas operagdes de transferéncia de produtos industrializados para estabelecimentos de mesma titularidade,
localizadas neste Estado, ser maior que a prevista no art. 13, §4°, inciso Il da Lei Complementar n° 87/96.

A questdo a ser elucidada se concentra na defini¢do dos critérios adotados pela fiscalizagcdo para definir os
elementos de custo que a fiscalizacdo listou como os que devem ser considerados nas operacoes de
transferéncias: matéria-prima; mdo-de-obra; material secunddrio e acondicionamento em contraponto aqueles
outros itens de custo que a autuada entende que devam integrar a base de cdlculo do ICMS a ser adotada no
custo de transferéncia: depreciagdo e/ou amortizagdo, manutengdo, energia, etc.

Passando a examinar o mérito, registro que a autuada afirma que o prego de transferéncia utilizado ndo foi
composto exclusivamente pelos custos efetivamente suportados pela empresa no processo produtivo de suas
mercadorias, entendendo ser completamente ilegal a glosa de créditos de ICMS que ensejou a autuagdo.

I7zE)
1

Conforme destacado pelos autuantes, o art. 155, §2° inc. XII, alinea da Constituicdo Federal, atribui a lei
complementar a competéncia para fixar a base de cdlculo do ICMS, de modo que o montante do imposto a
integre. A lei complementar, por sua vez, fixa a base de cdlculo do ICMS nas transferéncias interestaduais entre
estabelecimentos do mesmo titular, conforme previsto no art. 13, §4°, inc. Il da Lei Complementar 87/96, 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:

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

Assim, com fundamento no inciso II, acima transcrito, a auditoria foi realizada através do exame da utilizagcdo
dos créditos fiscais decorrentes das operagoes interestaduais com produtos industrializados, transferidos para
estabelecimentos filiais localizadas no Estado da Bahia.

O trabalho de auditoria dos autuantes se concentrou no exame da base de cdlculo que foi utilizada para realizar
as citadas transferéncias, de modo a apurar se foram realizadas em consondncia com a previsdo contida na Lei
Complementar n° 87/96, ou seja, o “custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da
matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento”, utilizando dados, conforme jd
mencionado, apresentados pelo sujeito passivo, indicando de forma detalhada os itens do custo de produgdo.

Do exame dos dados fornecidos, foram excluidos os itens que ndo estavam previstos no art. 13, §4°, inciso Il da
Lei Complementar 87/96, ou seja, ndo eram matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e
acondicionamento. Desta forma, foram excluidos os itens correspondentes aos custos de depreciacdo e/ou
amortizagdo, manutengdo, energia (elétrica, térmica etc.) e outros custos de produgdo.

Procedidas as exclusoes, os autuantes elaboraram o demonstrativo ESTORNO DE CREDITO — CUSTO DE
TRANSFERENCIA — FABRICAS — PRODUCAO DO ESTABELECIMENTO — 2014 A 2017, gravado em midia e entregue a
autuada, apenso aos autos as fls. 12 a 15 uma amostra impressa, onde encontraram o valor do crédito utilizado
a mais pelo contribuinte. Portanto, ndo cabe a arguicdo da defesa de “que houve um arbitramento na
composigdo dos valores para efetuar os cdlculos conclusivos.”.

Quanto aos valores correspondentes a despesas com frete a preco CIF, quando incluido na base de cdlculo de
mercadorias objeto das citadas transferéncias, também foram excluidos pelos autuantes, por ndo se tratar de
custo de produgdo e sim a uma despesa operacional para a realizacdo da operagdo de transferéncia do produto
Jjd fabricado.

E cedico, com base na hierarquia das normas, que as ditas normas complementares compreendendo os atos
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normativos expedidos pelas autoridades administrativas, conforme art. 100, inc. I do CIN e a legislacdo
tributdria estadual, devem estrita obediéncia as regras estabelecidas na Constituicdo Federal e demais
diplomas legais vigentes, em posicdo hierarquicamente superior.

Considerando que sdo taxativos os elementos constitutivos da base de cdlculo do ICMS nas transferéncias
interestaduais, previstos na mencionada Lei Complementar, os Estados e o contribuinte ndo podem deixar de
aplicar o que foi estabelecido na referida lei por se tratar de comandos que obrigatoriamente devem ser
observados em todo territério nacional.

Por se tratar de normativo expedido pelo Estado de Sdo Paulo, a Decisdo Normativa CAT-5, mencionada na
defesa, ndo se aplica ao presente processo, pois trata-se de norma infralegal, ndo existindo permissdo para que
tal normativo altere o contetido da Lei Complementar flexibilizando a sua aplicacdo, cuja eficdcia se restringe
ao territorio paulista.

Constato que as decisoes de Tribunais Superiores evocados pela autuada ndo lhe socorre, haja vista que o
langamento observou as determinacéoes da supracitada Lei Complementar, além de se tratar de matéria
amplamente discutida, objeto de diversas decisdes do CONSEF, a exemplo dos Acorddos CJF n° 0109-11/15,
CJF n° 0296-12/15, CJF n° 0285-11/17, CJF n° 0346-11/17, CJF n° 0349-11/18 e CJF n° 0082-12/12, razdo
pela qual, tomo como pardmetro as decisées das Camaras de Julgamento Fiscal deste CONSEF e destaco o
julgamento do Processo Administrativo Fiscal n® 206891.0015/14-7, onde figura como parte a autuada neste
processo, cujo Acorddo CJF n’ 0296-12/15, confirmou o julgamento em 1° instdncia como procedente mantendo
a decisdo da 3° JJF — Acorddo n® 0187-03/14.

Transcrevo trecho do voto vencedor do i. Relator Fernando Anténio Brito Araiijo, no julgamento do auto de
infragdo n° 206891.0014/17-5 — Acorddao CJF n° 0349-11/18, que de forma clara expée o entendimento acerca
da matéria, pacificada no CONSEF.

Em apertada sintese, o Recurso Voluntdrio limita-se, tdo somente, a alegar que devem compor a base de
cdlculo do ICMS, nas operagées de transferéncia interestadual de seus produtos, todos os valores tidos como
custo de produgdo, visto que nos itens elencados no artigo 13, §4°, 1I, da LC 87/96 devem se incluir outros
valores que venham a ser caracterizados como custo de produgdo, pois, conforme sustenta o recorrente,
para efeitos contdbeis, todos os custos direta e indiretamente relacionados aos produtos fabricados devem
ser considerados na quantificagdo do custo total.

Porém, ndo cabe razdo ao recorrente, pois, ainda que as Normas de Procedimento Contdbil prescrevam que
na apuragdo dos custos de produgdo deverdo ser incluidas diversas rubricas, entre elas as de depreciagdo e
outros encargos, mesmo assim, para efeito de apura¢do da base de cdlculo do ICMS, quando das
transferéncias interestaduais de produtos fabricados pelo mesmo titular, entre estabelecimentos da mesma
empresa, deverd ser adotado o custo de produgdo, definido no art. 13, §4°, II, da LC n° 87/96, norma esta
reproduzida no art. 17, §7°, II, da Lei n° 7.014/96, assim entendida como a soma do custo da matéria-prima,
material secunddrio, acondicionamento e mdo-de-obra, sendo legitima exigir a glosa de crédito fiscal
decorrente de valor da base de cdlculo a mais nas operacdes de transferéncias entre estabelecimentos
pertencentes ao mesmo titular.

Assim, sujeitando-se a base de cdlculo ao regime da reserva legal — reserva de lei complementar — tinico
veiculo competente para estabelecé-la, por forca de mandamento constitucional, qualquer legislagcdo
ordindria que venha a contrarid-la afronta a prépria Constituicdo. Ademais, o comando contido no art. 13,
§4° da Lei Complementar n°® 87/96 é bastante especifico e ndo admite nenhum outro tipo de custo além dos
elencados, por uma questdo de politica tributdria entre os entes federados. Logo, os gastos com manutengdo,
depreciagdo, frete, energia, combustivel, etc., devem ser expurgados para efeito de determinagdo da base de
cdlculo legal, implicando no subsequente estorno do respectivo crédito fiscal, conforme consignado na
Decisdo recorrida, cuja defini¢cdo da base de cdlculo do ICMS é matéria reservada a Lei Complementar, em
face da dic¢do do art. 146, 111, “a”, da Constitui¢do Federal.

Assim, em que pese a essencialidade da energia elétrica para o processo industrial e do direito do crédito
fiscal correspondente no processo produtivo, no caso concreto, para efeito de transferéncia interestadual de
produtos fabricados pelo mesmo titular, por forca de politica tributdria, o crédito fiscal limita-se unicamente
as rubricas previstas na norma complementar, ndo cabendo sua classificacdo como matéria prima e muito
menos como material secunddrio, tinicas rubricas possiveis de abarcd-la em relagdo as previstas na norma
legal.

Logo, o conceito de custo de produgdo, para fins de transferéncia, deve ser restritivo, para abarcar tdo-
somente aquelas parcelas diretamente afetadas ao processo de produgdo industrial.

Por matérias-primas, deve-se compreender os produtos diretamente incorporados ao produto final;, por
materiais secunddrios aqueles que participam diretamente do processo produtivo, como elemento
indispensdvel, sem se agregar do produto final; por mdo-de-obra, aquela afetada diretamente ao processo
de produgdo e, por material de acondicionamento tdo-somente os itens utilizados na embalagem das
mercadorias que sairem da drea de produgdo.
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Ressalte-se que a energia elétrica, a depender do processo produtivo, poderd ser matéria-prima, a exemplo
da eletrdlise no processo industrial de aluminio, ou material secunddrio, na condi¢cdo de insumo
indispensdvel a produgdo industrial, que enseja direito ao crédito fiscal, a exemplo de energia térmica na
siderurgia.

E possivel definir o termo matéria-prima como todo o material que estd agregado no produto e que,
portanto, € empregado na sua fabricagdo, tornando-se parte dele. Jd a definicdo de material secunddrio é
todo material utilizado na produgdo de determinado produto, mas ndo agregado ao produto final, com os
seguintes requisitos caracterizadores: a) contato direto com o produto objeto da nova fase de circulagcdo
econdmica do bem em dire¢do ao consumo e b) integragcdo ao produto final ou consumagdo total e imediata
na fase anterior de circulagcdo do bem.

Além dos precedentes citados, hd disposi¢do expressa na legislacdo baiana contida na Instru¢do Normativa n°
52/2013, norma interpretativa em total consondncia com os artigos 96, 100 e 106, inc. I do CTN e com o art. 13,
§4°, inc. Il da LC 87/96.

Observada pelo autuantes, a citada norma interpreta como deve ser concebido o conceito de custo da
mercadoria produzida e a questdo especifica da energia elétrica e dos combustiveis, contidas no item I e
subitens 1.1 e 1.2.

Trata-se de norma de cardter meramente interpretativo, desta forma a mesma deverd retroagir para atingir
fatos geradores anteriores a sua publicagdo.

Restou demonstrado pelos elementos constantes no auto de infragdo que o sujeito passivo, em razdo do cdlculo
incorreto da base de cdlculo das mercadorias transferidas de outro estabelecimento do mesmo titular, efetuado
pelo remetente, utilizou créditos fiscais decorrentes da mencionada operagdo em valores superiores ao
estabelecido na Lei Complementar e na Lei n° 7.014/96, ocasionando assim a glosa dos valores efetuada pelos
autuante, na medida em que o ICMS destacado na nota fiscal so gera crédito ao estabelecimento destinatdrio
das mercadorias dentro do limite legalmente estabelecido, conforme prevé o art. 309, §7° do RICMS/2012.

Portanto, o que estd sendo exigindo do sujeito passivo é que utilize os créditos fiscais nas transferéncias das
mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular, exatamente nos valores utilizando como base de cdlculo
do ICMS na estrita observancia prevista na LC 87/96, ou seja, a soma do custo da matéria-prima, material
secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento, sendo irrelevante verificar se ocorreu por parte do mesmo a
aplicagdo correta da técnica contdbil para apurar os seus custos de produgdo.

Quanto a arguigdo de que as multas aplicadas tém cardter confiscatorio ndo pode ser acolhida. Importante
ressaltar que o art. 150, inc. 1V, da CF, é dirigido ao legislador, o qual ndo pode criar tributo excessivamente
oneroso, expropriatorio do patriménio ou da renda. Ademais, a multa por se tratar de infragdo tributdria
consiste em sangdo a ato ilicito, razdo pela qual ndo estd sujeita ao principio da vedag¢do ao confisco, que
alcanga somente os tributos.

Também ndo se pode falar em multa confiscatoria pelo fato da mesma ser legalmente prevista para a infragcdo
apurada, com disposi¢do expressa no art. 42, inciso VII, alinea “a” da Lei n° 7.014/96. Deixo de apreciar

pedido de inconstitucionalidade, por carecer este Colegiado de competéncia para tanto, consoante disposto no
art. 167, inc. I do RPAF/99.

Por fim, ressalto que as decisoes administrativas e judiciais citadas pelo contribuinte na defesa, além das
mengoes referentes a legislacdo de outras unidades da Federacdo, ndo podem servir de base para alterar o
entendimento exposto. Estas decisbes ndo vinculam o Estado da Bahia, o que somente ocorreria no caso de
decisdo judicial em que o autuado seja parte, ou através agdo de efeitos erga omnes, a exemplo da ADIN,
somente assim estard a Bahia obrigada a adotar posicdo distinta da exposta no presente voto.

Cabe registrar que a autuada em nenhum momento contestou os cdlculos e os valores constantes dos
demonstrativos anexos ao processo administrativo fiscal, quanto aos custos que foram aplicados, centrando a
sua contestagdo especificamente quanto aos expurgos que foram realizados.

Por derradeiro concluo pela manutencdo da exacdo fiscal, visto que restou demonstrada a utilizacdo dos
créditos fiscais em valores superiores ao permitido, portanto, considerados indevidos em conformidade com a
legislagdo tributdria jd alinhada.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

Irresignado, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntdrio objetivando a reapreciacdo da decisdo
de piso, com base nos seguintes argumentos:

Inicialmente tece um breve relato dos fatos e segue apontando como preliminares a
tempestividade da peca recursal e a suspensdo do crédito tributario nos termos do art. 206 do CTN.

No mérito, afirma que a Autoridade Fiscal incorreu em grave equivoco desde a autuacdo
administrativa na medida em que considerou que a Recorrente teria inserido no seu preco de
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transferéncia outros valores além daqueles previstos na Lei Complementar n° 87/1996, quando na
verdade esse fato jamais ocorreu.

Frisa que, consoante demonstrado na Impugnacao, a Recorrente jamais inseriu na composi¢ao do
preco de transferéncia interestadual entre estabelecimentos do mesmo contribuinte quaisquer
valores que ndo representem, efetivamente, o custo que teve em cada etapa do seu processo
produtivo, tendo sempre agido tal como disciplina o artigo 13, § 4°, I, da Lei Complementar n°
87/96 e reitera que a legislacio do Estado da Bahia limita-se a repetir, no art. 56 do seu
Regulamento do ICMS, exatamente o que dispde a LC 87/96.

Apresenta novamente a legislacio do Imposto de Renda (Decreto n° 3000/1.999) que traz outro
conceito em relagdo ao custo de producdo no qual compreende: matéria prima, mao de obra,
manuten¢do, depreciacdo, bem como quaisquer outros bens aplicados ou consumidos na
producdo, este estd de acordo com os custos considerados na apuracao realizada pela empresa.

Cita também a Lei n° 4.506/1964, que eu seu art. 57 trata também da hipdtese de apropriacdo do
valor da depreciacdo como custo.

Assim, conclui que o estorno do crédito apurado pelo Fisco se deve por conta da aplica¢do do
conceito de custo de producdo, conforme a Lei Complementar n° 87/1996 que nomeia
exemplificativamente apenas os custos que integram o produto final de forma direta. No entanto,
a Recorrente considera em seu célculo de custo de producdo ndo somente os custos que integram
o produto final, mas também os custos decorrentes de insumos que se consomem oOu se
desgastam no processo produtivo bem como os que ndo integram o produto final, porém
integram o processo de industrializag¢do, na qual estd de acordo com a melhor hermenéutica da
Lei n° 87/1996, bem como da legislacao do Imposto de Renda.

Salienta que o conceito de “custo de producdo” encontra-se hd muito pacificado na Ciéncia
Contdbil e na Ciéncia Econdmica consoante se pode verificar do “Manual de Contabilidade das
Sociedades por A¢des”, dos Mestres Sérgio de Iudicibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke,
editados pela Fundagao Instituto de Pesquisas Contdbeis, Atuariais e Financeiras da Universidade
de Sdo Paulo (FIPECAFI), um dos Institutos mais respeitados do Pais, donde fica claro o conceito
de “custo de producdo”.

Corroborando com a ideia, destaca o que dispdem as Normas de Procedimento Contabil n° 02
emitido pelo respeitado Instituto Brasileiro de Contabilidade (IBRACON) em abril de 1999, acerca
do conceito de “custo de producao”.

Assim, salienta que o ponto nodal da discussdo travada no presente caso e que ja estd sendo
reconhecido pela segunda instancia administrativa em recentes, € se seria possivel interpretacao
do art. 13, § 4°, 11, da Lei Complementar n° 87/96, que importe em restricdo do conceito de Direito
Privado (oriundo da Ciéncia Contébil e da Ciéncia Econdmica) de “custo de produ¢do” a ponto de
poder, unilateralmente, e de forma completamente desarrazoada, excluir determinados custos do
preco de transferéncia utilizado pela Recorrente quando das transferéncias interestaduais entre
seus estabelecimentos.

Cita que em questdo semelhante a ora discutida ja foi hd muito decidida e firmada no Supremo
Tribunal Federal a posi¢do de que para efeito de crédito do ICMS até os produtos intermedidrios
que se consomem no processo de fabrica¢do, como lixas, feltros, etc., devem ser computados no
preco da mercadoria. Portanto, ndo pairam ddvidas de que o disposto no art. 13, § 4°, 11, da Lei
Complementar n° 87/1996 nao deve nem pode ser interpretado restritivamente quanto aos itens que
integram o custo da mercadoria produzida face as peculiaridades intrinsecas a cada um dos
processos produtivos de cada Contribuinte e que, conforme comprovado, ndo podem ser
excluidos da composi¢@o do curso da producao.

Ademais, a recorrente informa que, caso seja mantido o entendimento do Fisco, especialmente a
1* instancia administrativa, hd uma imprescindibilidade de apurar a possibilidade de
aproveitamento de crédito das mencionadas rubricas expurgadas, por supostamente ndo serem
parte integrante nem da matéria-prima, nem da mao-de-obra, nem de material-secundério,
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tampouco de acondicionamento.

Quanto 2s rubricas expurgadas: ENERGIA ELETRICA, DEPRECIACAO E/OU AMORTIZACAO,
MANUTENCAO E OUTROS CUSTOS DE PRODUCAO, descreve sobre cada um dos itens, trazendo
decisdes dos tribunais superiores sobre a matéria, no intuito de que este CONSEF possa analisar o
processo de composi¢do do produto até sua conclusdo, atrelado a imprescindibilidade da energia
elétrica neste processo, assim como a manutencio, depreciacdo e/ou amortizacao, necessarios
para todo o processo produtivo da Recorrente, constituindo desta forma custos componentes da
base de cdlculo do ICMS.

Continuando, a recorrente afirma que, apds extensa andlise sobre os cdlculos realizados pelo
Fisco, que houve um arbitramento na composi¢do dos valores para efetuar os célculos
conclusivos, tais quais: fato gerador, base de cdlculo, custo-de-producdo, matéria-prima, entre
outros.

Ressalta que os valores que compdem os cdlculos apresentados pelo Fisco ndo foram em sua
totalidade discriminados. Assim questiona a origem dos valores expostos, ja que diante da andlise
interna da Empresa, juntamente com a tabela de abertura de custos, demonstrativos de calculos, e
relacdo de custo de transferéncias de fabrica, temos algumas divergéncias quanto aos valores
utilizados pelo Fisco.

Ademais, o recorrente frisa o fato de que ndo ocorreu a necessdria apuracdo fiscal que
comprovasse a ocorréncia de qualquer tipo de irregularidade, ressaltando que o Auto de Infracdo
foi lavrado com base em suposi¢des/conjecturas desprovidas das necessdrias provas
comprobatdrias, motivo pelo qual requer pericia técnica com o objetivo de persecucdo da
verdade real e averiguacdo se de fato ou ndo houve infringéncia da legislacao tributdria por parte
da Recorrente.

Assim, ratifica a recorrente que efetuou o registro fiscal regular de suas operagdes e, o
lancamento a partir do estorno de diversas rubricas da base de calculo apurada pela Autuante,
como por exemplo, deprecia¢do, razdo por que ndo prosperam as adugdes em comento, sendo
imprescindivel a produ¢do de prova pericial a fim de averiguar-se a corre¢do dos atos praticados.

Discorre sobre o cardter confiscatério da multa aplicada.
Por fim, requer:

a) seja recebido o presente Recurso Voluntdrio, posto que tempestivo, em seu efeito suspensivo
da exigibilidade de todo montante do presente Auto de Infracdo, para que surta todos os
efeitos de direito;

b) seja deferida a prova pericial/diligéncia fiscal requerida, visto que imprescindivel para o
deslinde da questdo suscitada e em harmonia com a complexidade do caso em epigrafe, tudo
em nome do principio da verdade real que rege o processo administrativo fiscal,

¢) no mérito, que seja julgado procedente o RECURSO ora apresentado, reformando
PARCIALMENTE o combatido Acérddo n° 0067-02/19, declarando-se a improcedéncia IN TOTUM
do Auto de Infragdo, visto nunca ter ocorrido o alegado uso indevido de crédito fiscal de ICMS,
estando a conduta da Requerente absolutamente de acordo com a legislacao de regéncia.

d) o recédlculo dos demonstrativos sem a exclusdo da base de cdlculo dos valores atinente a
energia elétrica, manutengdo, depreciacdo e/ou amortizacdo, tal qual no Al 296891.0076/18-9,
necessdrios para todo o processo produtivo da Recorrente, constituindo desta forma custos
componentes da base de cédlculo do ICMS, pugnando pelo prosseguimento do feito, reiterando-
se os demais termos da impugnagdo, destacadamente, a minoracdo da multa aplicada, para
que este Juizo, determine sua diminui¢do a um patamar razodvel, assim considerado nao
superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor do débito (valor incontroverso), em consonancia
com inimeras outras legislacdes tributdria pertinentes, em respeito ao principio da isonomia.

VOTO
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Inicialmente, informo que o posicionamento por mim adotado quanto a matéria de transferéncia
interestadual ou interna de mercadorias entre estabelecimentos de mesma titularidade € o de que
tais operacdes ndo sdo fatos geradores de ICMS, conforme entendimento ja sumulado pelo STJ
(Sumula 166) e pacificado em nossa jurisprudéncia.

Ocorre que, no caso em aprego, o Recorrente assumiu a incidéncia do ICMS, tendo recolhido ao
Estado de origem. Logo, ndo ha que se falar mais em nao incidéncia do imposto, visto que o
contribuinte recolheu o ICMS nas transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular,
adotando a legislacdo infraconstitucional.

Assim, passemos a andlise das questdes suscitadas em sede de Recurso Voluntario quanto a base
de célculo da apuracdo do ICMS adotada pelo Fisco.

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

Assim, foram expurgadas as seguintes rubricas: energia elétrica, depreciagdo, outros custos
(manutencdo, por ex.), outras despesas (material de limpeza, por ex.), por entender a fiscalizagao
ndo serem parte integrante nem de matéria prima, nem de mao-de-obra, nem de material
secundério, tampouco acondicionamento.

De fato, com base nos demonstrativos apresentados, foram considerados apenas os custos
expressamente previstos no art. 13, § 4°, 1I, da LC N° 87/96, quais sejam: matéria-prima, material
secundario, mao-de-obra e acondicionamento.

Como brilhantemente se posicionou o i. Conselheiro Daniel Ribeiro da Silva no Acérdao CIJF N°
0296-12/15, também vislumbro do entendimento de que:

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

Ademais, o Recorrente mencionou de forma genérica que as referidas despesas se enquadravam
nos conceitos da Lei Complementar sem, no entanto, descrever concretamente de que forma se
encaixavam nos conceitos de matéria prima, material secunddrio, mao-de-obra e
acondicionamento.

Deste modo, agiu corretamente o Fisco na apurac¢do da base de cdlculo do imposto lancado em
relacdo as referidas despesas, sendo devido o estorno dos créditos tomados sobre despesas de
depreciagao, outros custos indiretos e manutengao.

Todavia, no que se refere ao direito de creditamento quanto a energia elétrica, entendo que
assiste razao as alegacdes da Recorrente.

Neste momento, peco licenga para, mais uma vez, citar trecho do voto proferido pelo Conselheiro
Daniel Ribeiro, o qual se debruca sobre a questdo da energia elétrica, no intuito de demonstrar o
seu cardter indispensdvel a producdo industrial e, consequentemente, reconhecer o direito do
Contribuinte ao seu devido creditamento:

“O Recorrente sustenta que a energia elétrica se constitui em elemento indispensdvel a consecugdo de seu

processo fabril e, nesta condi¢do, preenche os requisitos que a exclui do conceito previsto no mencionado
dispositivo legal, qual seja, o artigo 93, inciso V, alinea “b” do RICMS/BA.

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

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

Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensacdo com o tributo devido em
operagdes ou prestacoes subseqiientes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo disposi¢cdo em
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contrdrio:

I — o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisicbes ou recebimentos reais ou
simbolicos:

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

(..)

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

I - as mercadorias adquiridas e os servigcos tomados:

a) estejam vinculados a comercializagcdo, industrializacdo, produgdo, geragdo, extracdo ou
prestagdo;

b) sejam consumidos nos processos mencionados na alinea anterior; ou

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

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

A Lei Kandir é inespecifica nesse sentido, a falta de conceitos em lei nacional dd margem para que cada um dos
Estados afirme-se apto para legislar sobre a matéria, com base nos arts. 24, I, e 155, Il da Constitui¢do
Federal, e regulamentar a matéria por meio de atos infralegais, inclusive decretos.

3

Consequentemente, é comum que cada Estado fixe aqueles conceitos segundo os interesses econémicos 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 cdlculo do ICMS e elevar a arrecadagdo do tributo nas saidas
interestaduais; por outro, nos “estados consumidores” a interpretagdo € restritiva, com resultado na reducdo
do crédito fiscal transferido e 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 secunddrio, mdo-de-
obra e acondicionamento — que servem para delimitd-lo.

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

INSTRUCAO NORMATIVA N° 052/2013 1.

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

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

Consulta de Contribuinte n° 147/98, PTA n° 16.00010849-05. ASSUNTO: TRANSFERENCIAS
INTERESTADUAIS - BASE DE CALCULO - Nas transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos de
mesma titularidade, em operagdes interestaduais, a base de cdlculo do ICMS é “o custo da mercadoria
produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material secunddrio, mdo-de-obra e

acondicionamento” apurado de acordo com as normas contdbeis vigentes.

[...]

Assim, a base de cdlculo do imposto na saida de mercadoria, em virtude de transferéncia interestadual para
outro estabelecimento do mesmo contribuinte, é “o valor correspondente a entrada mais recente da
mercadoria” ou “o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima,
material secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento”.
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Tratando da base de cdlculo na transferéncia interestadual por estabelecimento industrial, esta Diretoria em
resposta a Consulta n° 124/98, especificou os componentes do custo da matéria-prima, material secunddrio,
mdo-de-obra e acondicionamento da seguinte forma:

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

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

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

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

A partir destas divergéncias, chega-se ao ponto de Estados destinatdrios questionarem o valor do ICMS
apropriado pelos Contribuintes, sob o argumento de que a base de cdlculo do imposto se encontra
indevidamente majorada, porque formada por elementos que na sua concepgdo ndo deveriam integrd-la.

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

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

“Art. 1°..
(...)

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

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

“Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagdo com o tributo devido em
operagdes ou prestacdes subseqiientes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo disposi¢cdo em
contrdrio:

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

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

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

(..)

Ndo hd logica em sustentar que o Estado da Bahia concede o crédito fiscal da energia elétrica em sendo
consumida no processo produtivo, entretanto ndo aceita classificd-la como custo direto na fabricagdo do
produto nas transferéncias interestaduais.

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

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

A andlise da questdo presente, como Vvisto, relaciona-se a conceituagdo dos denominados produtos
intermedidrios para fins de apropriacdo de créditos do ICMS, por inexistir critérios normativos que oS
identifiquem precisamente, o que provoca julgamentos incorretos ao inseri-los no tratamento juridico pertinente
aos materiais qualificados como de uso e consumo.
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A normatizagdo do Estado de Sdo Paulo contida na Decisdo Normativa CAT n° 1, de 2001, que por sua vez
segue na mesma esteira da Decisdo CAT n° 2, de 1982, ainda em vigor, se constituindo em importante
paradigma porque traz consigo um historico legislativo e jurisprudencial precioso a respeito da origem da
expressdo produtos secunddrios que ensejou, e ainda enseja, tanta divergéncia de interpretacdo por parte dos
contribuintes, do Fisco e também dos Tribunais.

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

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

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

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

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

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

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

“(...)

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

3.1 - insumos.

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

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

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

Outrossim, cumpre ressaltar que ndo pode o contribuinte ficar ao livre arbitrio de uma verdadeira guerra fiscal,
veja que no presente voto foram citados posicionamentos dos Estados de Minas Gerais e de Sdo Paulo (também
estados origindrios das operagdes langadas no presente auto de infragdo) que sdo diametralmente opostas ao
entendimento que quer fazer valer o Fisco Estadual. Sendo assim, pode-se concluir com firmeza, que a
apropriagdo de créditos de ICMS, relacionados aos denominados produtos intermedidrios, pode ser realizada
desde que os respectivos produtos adquiridos atendam aos seguintes critérios:

a) sejam produtos essenciais ao processo de fabricacdo; a essencialidade se mede pela existéncia de relagdo de
dependéncia entre o produto considerado e o respectivo processo industrial; se a falta deste produto
implicar a descontinuidade do processo fabril, entdo o produto é considerado essencial;

b) sejam produtos especificos ao produto fabricado; a especificidade se mede pela existéncia de relacdo de
dependéncia entre o produto considerado e o produto fabricado; se o produto fabricado somente se todo
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obtém com utilizagcdo daquele outro produto, entdo se trata de um produto especifico;

c¢) sejam produtos empregados no processo de fabricacdo de determinado produto, mas ndo na condigdo de
partes e pecas de mdquinas e equipamentos, haja vista que, em relacdo a estes, o entendimento
Jjurisprudencial é o de que ndo se dd o consumo no processo de fabricagdo, mas apenas o desgaste prépria
da atividade fabril.

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

Deste modo, por considerar a energia elétrica vinculada ao processo fabril, que se constitui como
elemento a ele essencial e indispensavel na condi¢dao de produto secundério, inexistindo ofensa
ao artigo 13, § 4°, inciso II, da Lei Complementar n° 87/96, entendo pela sua inclusdo na base de
calculo das transferéncias, resultando no direito ao crédito do ICMS destacado na documentagao
de aquisicao.

Por fim, ap6s andlise do todo exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntdrio.

VOTO VENCEDOR

Peco vénia a nobre relatora para apresentar entendimento divergente, especificamente naquilo
que se reporta a inclusdo da energia elétrica da base de cdlculo das transferéncias interestaduais,
pois entendo que tal conclusdo ndo tem base na legislacdo, conforme razdes a seguir.

A questdo a ser dirimida tem a ver, portanto, com o conceito de custo, delimitado pelo inciso II
do § 4° do art. 13 da LC 87/96, abaixo transcrito.

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

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

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

”»

Primeiramente, € importante que se diga que o texto da lei ndo se limitou a fazer referéncia ao
custo, mas avancou, especificando componentes dessa varidvel patrimonial e fazendo uso de
uma enumeracio taxativa que resultou em restringir as partes do custo que devem compor a base
de célculo nas operacdes de transferéncia interestadual.

De fato, fez referéncia a apenas quatro “classes” de custos que compdem o custo total. Ora, essa
forma de se referir ao custeio deixa transparecer uma atitude influenciada por determinada
corrente tedrica, cujo critério classificatorio nos da pistas que acabam por conduzir a
compreensdo acerca da base de calculo aplicavel a essas operacoes. A elei¢do (pelo legislador) de
quatro categorias conceituais, usualmente tratadas na doutrina, dd-nos pistas e nos orienta acerca
de qual teria sido a sua intencdo. Isso porque a referéncia feita a partes de um todo quer significar
que a base de cdlculo a ser utilizada nas operacdes de transferéncia (diferentemente do que
defende o sujeito passivo) deve abarcar apenas uma parcela dos custos, mas nao a sua totalidade,
sendo seria despicienda a sua enumeracgdo. Essa €, sem duvida, uma primeira conclusdo a que se
pode chegar.

Nado se trata, consequentemente, de uma exemplificacdo, ja que as classes citadas ndo sio
exemplos de custo (entendido aqui na sua totalidade), mas efetivamente se apresentam como
partes dele, as quais devem ser somadas, segundo a literalidade do texto.

Assim, a despeito de toda a divergéncia que a matéria enseja, ndo se cogita da hipétese de utilizar
o custo total como base de calculo para as transferéncias interestaduais, prevista na norma da lei
complementar 87/96.
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Ademais, considerando que a lei referiu-se a “classes” e ndo a “itens” de custos, € possivel
afirmar que tais classes compdem uma classifica¢do tedrica cujo contetido pode ser garimpado
na literatura. Sendo vejamos, embora ndo se tenha precisdo do conceito manejado pelo legislador,
um segundo esfor¢co na delimitacdo desse significado exige reconhecer que as quatro classes de
custeio referidas pela lei se situam, todas, dentro da categoria dos “custos diretos”, pois € usual
na doutrina contdbil a referéncia as matérias-primas, a mao-de-obra, ao material de embalagem e
ao material secundario como subdivisdes dos custos diretos de fabricagao.

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

“Tomemos, por exemplo, uma indiistria 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 (grifos acrescidos)”

O professor Claudio 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 Mao-de-obra Direta e Indireta
. Gastos gerais de fabricagdo (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 proprios titulos indicam
a classe a que pertencem, além de outros custos que podem ser enquadrados nessa classe.

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

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

E possivel concluir, assim, 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”. Tal atitude se explica pelo fato de que o Congresso Nacional tinha como
pressuposto, ao emitir a norma, um sistema de nao-cumulatividade do tipo “crédito-fisico”, o que
supde que o creditamento admitido limita-se aqueles itens que se incorporam diretamente ao
custo do produto acabado, inadmitindo aqueloutros decorrentes de uma apropriacdo mediante
rateio.

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 identificagdo de quanto é gasto em cada um, de forma
especifica).”

Ainda de acordo com Biasio, o conceito de custos diretos esta 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

2

Na doutrina de Cldudio Sameiro, a auséncia de rateio também se configura em trago caracteristico
dos custos diretos:
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“«

. podem ser diretamente apropriados aos produtos, bastando haver uma medida de consumo. Sdo
apropriados diretamente (sem rateio) aos produtos e sdo possiveis de serem identificados (matéria-prima, mao-
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 fabricagcdo 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 diferenciacdo 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 extensdao conceitual da locugao
“custo da mercadoria produzida”, pode-se, contudo, compreender que se trata de apenas uma
parcela do todo (o custo direto), mas jamais o custo total como pretende a recorrente.

Esse € o entendimento que foi consagrado pela jurisprudéncia deste CONSEF, conforme acordaos
JJF N° 0255-11/16, CJF N° 0160-11/16, CJF N° 0112-11/16, CJF N° 0069-11/16 € CJF N° 0067-11/16, cujas
ementas se encontram transcritas abaixo.

“1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0255-11/16

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS
ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA, COM BASE DE CALCULO SUPERIOR A
LEGALMENTE PREVISTA. Operagées de transferéncias interestaduais dos produtos fabricados pelo mesmo
titular, entre estabelecimentos da mesma empresa. A base de cdlculo é restrita ao custo de produgdo, assim
definido em lei: matéria-prima, material secunddrio, acondicionamento e mdo-de-obra, nos termos do art. 13, §
4° 11, da LC n° 87/96. Indevido a utilizagdo de créditos fiscais pelo destinatdrio relativo a aplicagdo da aliquota
interestadual sobre os demais elementos de custo de produgdo. Rejeitada a prejudicial de mérito do prazo
decadencial. Decisdo por maioria. Ndo acolhida as preliminares de nulidades. Decisdo ndo undnime. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime.”

“]1*“ CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0160-11/16

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS
COM BASE DE CALCULO SUPERIOR A PREVISTA EM LEI COMPLEMENTAR. Para fins de utilizacdo de
créditos fiscais, nas transferéncias interestaduais entre estabelecimentos da mesma sociedade empresdria,
deverd ser adotado como valor da base de cdlculo o custo de producdo, conforme definido na legislacdo
tributdria em vigor: matéria prima, material secunddrio, acondicionamento e mdo de obra. Infracdo
caracterizada. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime.”

“]* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0112-11/16

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS
ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA COM BASE DE CALCULO SUPERIOR A
LEGALMENTE PREVISTA. Para utilizacdo de créditos fiscais, nas transferéncias interestaduais entre
estabelecimentos da mesma empresa, deverd ser adotado como valor da base de cdlculo o custo de produgdo,
conforme definido na legislacdo do imposto: custo da matéria prima, material secunddrio, mdo de obra e
acondicionamento. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime.”

“1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0069-11/16

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. TRANSFERENCIA ENTRE
ESTABELECIMENTO AO MESMO TITULAR. OPERACOES INTERESTADUAIS EFETUADAS COM BASE
DE CALCULO SUPERIOR A LEGALMENTE PREVISTA. Para fins de utilizacdo de créditos fiscais, nas
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transferéncias interestaduais entre estabelecimentos da mesma empresa, deverd ser adotado como valor da base
de cdlculo o custo de producdo, conforme definido no art. 13, § 4°, Il da LC 87/96: custo da matéria-prima,
material secunddrio, mao-de-obra e acondicionamento. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decisdo ndo undnime.”

“]* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0067-11/16

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. OPERACOES INTERESTADUAIS. BASE DE
CALCULO FIXADA PELA UNIDADE DA FEDERACAO DE ORIGEM SUPERIOR A ESTABELECIDA EM LEI
COMPLEMENTAR, CONVENIOS OU PROTOCOLO. Fato demonstrado nos autos. A imputacdo diz respeito
ao pardmetro fixado pelo art. 13, §4° inciso II, da Lei Complementar n°® 87/96. Ndo importa o “conceito de
custo contdbil” segundo a técnica dos manuais de contabilidade. Para integrar a base de cdlculo do ICMS nas
saidas, em transferéncia, de mercadoria destinada a outro estabelecimento do mesmo titular situado em outro
Estado deve prevalecer o “conceito legal” do custo da mercadoria produzida expressamente veiculada no
dispositivo normativo. Ndo é todo e qualquer custo de produgdo que integra a base de cdlculo, de acordo com o
regramento supracitado da Lei Complementar n° 87/96. A base cdlculo é constituida, tdo-somente, pela soma do
custo da matéria-prima, material secunddrio, mdo de obra e acondicionamento. A enumeragdo erigida pelo
legislador especifica taxativamente quais as rubricas que devem ser incluidas na base de cdlculo. Infracdo
subsistente. Ndo acatadas as preliminares suscitadas. Mantida a Decisdo recorrida Recurso NAO PROVIDO.
Vencido o voto do relator. Decisdo ndo undnime.”

Por isso, diferentemente do que alega o sujeito passivo, entendo que nao € possivel incluir na
base de cdlculo das operagdes de transferéncia itens como energia elétrica, combustiveis,
materiais de manutencdo, depreciacdo e frete, pois ndo se enquadram no conceito de mao-de-
obra, matéria prima, material secundario ou acondicionamento.

Por conseguinte, ndo merece reparo a decisao de piso.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisao por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER ao Recurso Voluntario
apresentado e manter a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°
206891.0072/18-3, lavrado contra VOTORANTIM CIMENTOS N/NE S.A., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$2.507.167,93, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, VII, “a” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR: Conselheiros: Luiz Alberto Amaral Oliveira, Fernando Antonio Brito de Aradjo e Rubens
Bezerra Soares.

VOTO VENCIDO: Conselheiros: Lais de Carvalho Silva, José Rosenvaldo Evangelista Rios e Leonel Aradjo
Souza.

Sala das Sessoes do CONSEF, 05 de setembro de 2019.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

LAIS DE CARVALHO SILVA — RELATORA/VOTO VENCIDO

LUIZ ALBERTO AMARAL OLIVEIRA - VOTO VENCEDOR

VICENTE OLIVA BURATTO - REPR. DA PGE/PROFIS
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