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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. AQUISICAO MATERIAL DE USO E CONSUMO.

De acordo com a prépria empresa, ao apresentar a
funcionalidade de cada um, os bens arrolados na
autuacdo sdao pecas e partes de mdquinas e
equipamentos, materiais de embalagens e outros
materiais que ndo podem se caracterizar como material
intermedidrio. Excluidos os itens ja pacificados como
propiciadores de uso do crédito fiscal. Acolhida a
arguicdo de decadéncia parcial do débito. Infracdo

subsistente em parte. 2. FALTA DE RECOLHIMENTO.
DIFERENCIAL DE ALfQUOTAS~ EM AQUISICOES DE
MERCADORIAS EM OPERACOES INTERESTADUAIS

DESTINADAS A USO E CONSUMO. Se tratando de bens
destinados a uso e consumo deve ser recolhido o
diferencial entre as aliquotas internas e interestaduais, o
que ndo aconteceu. Infracdo subsistente em parte, em
relac@o aos itens remanescentes a infracao anterior. Nao
acolhidas as preliminares suscitadas. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracao ora apreciado foi lavrado em 30 de setembro de 2015, e refere-se a cobranca de
crédito tributdrio no valor de R$800.869,72 bem como multa de 60%, pela constatacdo das
seguintes infracoes:

Infracdo 01. 01.02.02. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisicdo de
material para uso e consumo do estabelecimento, no valor de R$334.487,75, fato ocorrido nos
meses de janeiro de 2010 a dezembro de 2011.

Consta a seguinte informagdo dos autuantes: “Esta infracdo decorreu da utilizagdo de crédito
fiscal de materiais destinados a reposicdo de pecas e manutencdo de maquindrios utilizados na
extragdo da mina (escavadeiras, perfuratriz e outros) sendo portanto classificados como uso e
consumo e ndo como insumos industriais. A infracdo totalizou R$ 171.216,83 em 2010 e R$
163.270,91 no ano de 2011, conforme planilhas analiticas e resumo anexada ao processo, assim
como Planilha demonstrativo de consumo dos materiais empregados no processo produtivo,
preenchida pela Empresa, apos solicitacdo feita pela fiscaliza¢do”.

Infracdo 02. 06.02.01. Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, nas aquisicoes de mercadorias em outras unidades da Federacdo e destinadas ao
uso e consumo que foram considerados, equivocadamente, insumos do estabelecimento
conforme planilhas e resumo anexados ao processo. O total da infracdo somou R$ 466.381,97, para
ocorréncias constatadas nos meses de janeiro de 2010 a dezembro de 2011.
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A empresa autuada, por intermédio de seus advogados, apresentou impugnagdo ao lancamento
constante as fls. 130 a 161, onde, apds esclarecer ser uma empresa privada que tem por objeto
social a pesquisa e exploracdo de jazidas e beneficiamento de minérios para fabricacdo e
comercializa¢do dos diversos tipos de ferro ligas, e breve resumo dos fatos que culminaram com
a autuagdo, suscita inicialmente a decadéncia de parte do crédito tributdrio exigido no Auto de
Infracdo em comento.

Justifica tal pedido, diante do entendimento de que os créditos tributdrios relativos ao periodo
compreendido entre 31/01/2010 e 30/09/2010 estariam extintos pela decadéncia, conforme previsto
no artigo 156, vV do Cédigo Tributario Nacional (CTN), por terem sido constituidos apds cinco anos
da ocorréncia do fato gerador.

Menciona que o artigo 150 do CTN (transcrito) determina que, na hipdtese de tributos sujeitos ao
lancamento por homologacdo, como o ICMS, considera-se homologado o lancamento e
definitivamente extinto o crédito tributdrio no prazo de cinco anos contados a partir da
ocorréncia do fato gerador, e que tal entendimento ja foi consolidado pelo STJ, inclusive em
julgamento de Recurso Repetitivo, conforme artigo 543-C do CPC, mediante transcricdo que
realiza.

Aponta que a dedugdo aqui considerada (creditamento indevido) nada mais € do que um crédito
utilizado pelo contribuinte decorrente da escrituracao do tributo apurado em determinado periodo
(principio da ndo cumulatividade), que veio a ser recusada (glosada) pela Administragc@o. Se esse
crédito abarcasse todo o débito tributdrio a ponto de dispensar qualquer pagamento, ai sim, estar-
se-ia, como visto, diante de uma situagcdo excludente da aplicacdo do artigo 150, § 4°, do CTN,
sendo claro o Acérdao que julgou o recurso especial ao consignar que houve pagamento a menor
de débito tributario em decorréncia de creditamento indevido, e dessa forma, deve ser observado
o disposto no CTN. Transcreve decisdes daquela Corte.

Requer seja julgado improcedente o Auto de Infracdo em andlise no que se refere aos fatos
geradores ocorridos no periodo de 31 de janeiro a 30 de setembro de 2010.

A seguir, anota que parte do crédito fiscal exigido através do presente Auto de Infragdo, encontra-
se com sua exigibilidade suspensa, em decorréncia da antecipacdo de tutela deferida e mantida
na sentenga proferida nos autos da A¢do Anulatdria de Débito Fiscal n°. 1203904-6/2006, em curso
perante a 9° Vara da Fazenda Publica da Comarca de Salvador, Bahia, que foi mantida por decisao
do TJ/BA e que estd pendente de julgamento de Agravo Regimental interposto no STJ, pelo Estado
da Bahia, contra decisdo monocratica que negou seguimento ao RESp interposto.

Esclarece que teve contra si lavrado o Auto de Infragdo 206910.0004/06-5 em 30/06/2006, através do
qual a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia exigia o pagamento de ICMS supostamente
devido e ndo recolhido em virtude da utilizacdo indevida de créditos fiscais de ICMS referente a
aquisicdo de material que foi classificado como de uso e consumo do estabelecimento, bem
como, a respectiva diferenca de aliquota quando as aquisicdes ocorreram em outros Estados da
Federacdo, tendo, irresignada com a autuacdo, proposto A¢do Anulatéria c/c Declaratéria,
1203904-6/2006 que foi julgada parcialmente procedente “para declarar o direito da Autora de
proceder ao creditamento, em sua escrita fiscal, do ICMS incidente nas aquisicbes pretéritas e
futuras, dos bens listados no auto de infracdo n° 206910.0004/06-5, por tratar-se de produto
intermedidrio”.

Ressalta que a suspensdo da exigibilidade se deve ao comando normativo inscrito no artigo 151,
V, do CTN, incluido pela Lei Complementar 104/01, copiado, e tendo em conta a antecedente
suspensdo da exigibilidade do crédito mediante decisdo judicial em antecipacdo de tutela, nao
poderia a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia prosseguir autuando a empresa.

Passa a analisar o direito, pontuando que a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia entende que
se utilizou indevidamente de crédito fiscal de ICMS (infracdo 01) e deixou de recolher o
correspondente diferencial de aliquota nas aquisi¢des interestaduais (infracdo 02). Neste sentido,

tomou como premissa o fato dos produtos adquiridos serem considerados como produtos de uso
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e consumo do estabelecimento, o que, caso fosse verdade, levaria a conclusdo pela procedéncia
da autuacdo aqui questionada.

Observa que o cerne da discussdo reside na qualificagdo dos materiais adquiridos por ela e sua
respectiva utilizagao no seu processo produtivo, ou seja, caso os produtos sejam taxados como de
uso e consumo, deve prevalecer a restricio ao creditamento constante da legislacio
infraconstitucional e exigido o respectivo diferencial de aliquota. Doutra sorte, caso os produtos
sejam reputados como intermedidrios (e o sdo), fica reconhecido o direito ao creditamento e, por
via de consequéncia, a inexigibilidade do diferencial de aliquota.

Menciona que o Decreto 6.284, de 14 de marco de 1997, aprovou o Regulamento do ICMS/BA, que
dispde acerca do regramento do creditamento do ICMS no Estado da Bahia, sendo tal
detalhamento da sistematica de creditamento do ICMS/BA se encontra em conformidade com o
quanto disposto na Lei Estadual do ICMS (Lei Estadual 7.014, de 04 de dezembro de 1996, artigo 29,
§1°, incisos I e II), na Lei Complementar 87/96 (artigos 20 e 33, incisos I e III), com suas respectivas
alteracOes e, principalmente, no principio da ndo-cumulatividade do ICMS previsto no artigo 155,
§ 2°, 1, da Constitui¢ao Federal de 1988, trazendo a redacd@o do dispositivo regulamentar contido no
artigo 93, I e Vv, letras “a” e “b”, bem como seu §.

Conclui que da supracitada legislagdo tributéria, os produtos intermedidrios sdo aqueles que estiao
vinculadas a industrializagdo/producdo/geracao/extracdo “e” sao consumidos no processo
produtivo “ou” integram o produto final na condi¢do de elemento indispensavel ou necessdrio a
sua industrializa¢do/producdo/geracao/extracao. Por fim, condiciona o uso do crédito oriundo da

aquisicdo destas mercadorias a saida tributada do produto final obtido.

Deste modo, explica, tratando-se, no caso, de processo de extragdo e industrializacdo, estaria
garantido o seu direito ao crédito ndo s6 do ICMS incidente sobre mercadorias a serem
empregadas diretamente na extragdo de substdncias minerais ou fosseis e a matéria-prima
aplicada na sua produgdo, mas também daquele incidente sobre o material secundario ou
intermedidrio aplicado na obten¢do do produto final, trazendo doutrina a respeito do conceito de
matéria-prima, para arrematar que o que caracteriza a matéria-prima € o fato de que ela, depois
de transformada, se constituir num novo artigo ou produto, integrando-o.

Fala existir clara distingdo entre matéria-prima e material secundirio, € como ambos sio
substancias corpdreas procedentes da natureza, conclui, necessariamente, que o que os distingue
€ o fato de, no processo de industrializa¢do de determinado produto, o material secundério nio o
integra, exceto de forma indesejavel, apesar de, como a matéria-prima, participar do processo de
producdo e ser essencial para que este se realize, ao passo que os chamados bens de consumo,
aqueles que ndo dao direito ao crédito do imposto estadual, sdo os de consumo administrativo,
por oposicao aos bens intermedidrios essenciais ao processo industrial e nele consumidos.

Quando os produtos sdo utilizados no processo de industrializacdo, nada mais sdo do que
matéria-prima ou material secunddrio, de que trata o Regulamento do ICMS/BA, acima
reproduzido, ndo podendo ser classificados como bens de consumo, esclarecendo que nao ha,
verdadeiramente, qualquer limitacdo no que tange a utilizagdo de tais créditos, exigindo-se,
apenas, que o material secundario seja aplicado no processo industrial, sendo consumido no
processo “ou” sendo integrado ao produto final na condi¢do de elemento indispensavel ou

necessario a sua industrializacdo, arremata.

Na sua Otica, ndo hd, na legislacdo tributdria do Estado da Bahia, a exigéncia, para qualificacio
destes bens como sendo intermedidrios, de que sejam consumidos de forma imediata e integral,
apenas se exige que eles sejam consumidos no processo “ou” se integrem ao produto final na
condi¢do de elemento indispensdvel ou necessério a sua industrializacdo, e com relacdo ao tema,
destaca o voto proferido pelo Julgador José Bezerra, da Segunda Junta de Julgamento Fiscal do
CONSEF/BA, no Acordao 0262-02/06 (Al 278999.0003/06-7) e transcrito pelo Relator Fabio de Andrade
Moura como fundamento do seu voto no julgamento do mesmo auto de infracdo pela 1* Camara
de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, cujo trecho transcreve.
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Ressalta que cada um dos produtos autuados, conforme lista anexa ao lancamento tem sua funcdo
especifica no seu processo, sendo utilizado na extracdo e beneficiamento do minério e a falta de
um deles podera gerar a paralisacdo de todo o processo produtivo. Ou seja: sdo produtos
intermedidrios e, como tais, geram direito a crédito fiscal de ICMS e como consequéncia imediata
desta colocacdo € que ndo se separa o fluxo central de transformacdo que permite obter os
produtos desejados, dos processos e operagdes complementares que visam tratar e adequar os
produtos finais.

Aponta que, todos os materiais autuados sdo contabilizados como custo de produgdo, influindo
na composi¢ao do seu preco final, sobre o qual incidird o ICMS na saida, 0 que comprova que se
trata de insumos utilizados na producao e, portanto, precisam gerar direito para cumprimento do
principio constitucional da ndo-cumulatividade.

Fala ter apresentado aos autuantes descri¢ao da utilizagdo de cada um dos materiais autuados,
explicando a sua fung¢do no processo produtivo, e este relatério encontra-se anexo ao Auto de
Infracdo, ndo tendo havido por parte da fiscalizacdo qualquer questionamento quanto a utilizagdo
dos materiais no processo produtivo, sequer consta na autuagdo qualquer questionamento a
descricdo apresentada pela empresa ao uso dos materiais, pelo que entende nela restar
comprovado que todos os materiais autuados sdo utilizados no seu processo de extracdo e
producdo, conforme prevé o artigo 140 do RPAF.

Aduz, ainda, que nos autos da Acdo Ordindria 1203904-6/2006, onde € discutida a natureza de
grande parte dos materiais autuados, foi realizada pericia por perito quimico e contédbil e o
entendimento de ambos foi de que todos os materiais listados sdo totalmente utilizados no seu
processo produtivo e somente podem ser classificados como produtos intermedidrios, com
direito ao crédito do ICMS, apesar de nem todos os materiais autuados no presente Auto de
Infracdo terem sido objeto daquele de nimero 2069100004/06-5 e submetidos a pericia, eles t€ém
emprego idéntico ou similar, e estas pericias foram acolhidas pelo Juiz de Primeiro Grau ao
proferir sua sentenca reconhecendo o direito ao crédito, decisdo mantida pelo TI/BA e pelo STJ
(decisdo ainda sujeita a julgamento de recurso interposto pelo Estado da Bahia).

Destarte, os produtos cujos créditos nao foram reconhecidos pelo Fisco Estadual, além de ter sido
exigida a complementagdo de aliquota em casos de aquisi¢des interestaduais, sdo de utilizagdo
indispensavel na extracdo e produgdo de bens sujeitos ao ICMS e nele consumidos, e de acordo
com o conceito acima delineado, conclui de forma inequivoca que os bens listados no Auto de
Infracdo devem ser considerados produtos intermedidrios, que, segundo o Regulamento do
ICMS/BA, geram direito a crédito pela sistemdtica da nao-cumulatividade e torna inexigivel o
diferencial de aliquota em se tratando de aquisi¢Oes interestaduais.

A seguir, aborda a jurisprudéncia, inclusive alguns Acorddos de julgados administrativos do
CONSEF/BA (Conselho de Fazenda do Estado da Bahia), que corroboram tudo quanto foi exposto
acerca da natureza juridica de bens intermedidrios dos bens autuados e do conceito acima
deduzido dos produtos intermedidrios, consoante transcri¢do, bem como decisdes do Tribunal de
Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo (TIT), devidamente transcritas, ao tempo em que,
conforme amplamente explicitada, a matéria em andlise depende da comprovacdo da utilizagao
dos materiais autuados no processo de extracdo e produgdo, ja tendo apresentado a Secretaria da
Fazenda do Estado da Bahia listagem com a descricdo da utilizacdo de cada um dos bens
autuados, e tal descricdo ndo foi contestada pela fiscalizacdo, pelo que presume verdadeira,
conforme previsto no artigo 140 do RPAF.

Assegura que a esta impugnacdo também estdo as pericias judiciais realizadas nos autos da Acao
Ordindria 1203904-6/2006 que comprovam que os materiais autuados sao produtos intermedidrios,
utilizados e indispensaveis a sua producdo e, portanto, com direito ao crédito de ICMS, entretanto,
caso este Conselho entenda que a descri¢do apresentada nao € suficiente torna-se indispensavel a
realizacdo de uma pericia técnica, no local da producdo para que possa ser constatada a
utilizagdo dos materiais autuados, o que requer. Os quesitos a serem respondidos se encontram
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em anexo, em conformidade com o disposto no artigo 145 do RPAF, indicando o seu assistente.
Finaliza, requerendo seja julgado inteiramente improcedente o Auto de Infracdo 269140.0003/15-8,
garantindo-se o direito ao crédito de ICMS e a inexigibilidade da diferenca de aliquota do ICMS
em relacdo aos itens autuados, e alternativamente, seja reconhecida a extin¢do pela decadéncia
dos créditos tributdrios relativos ao periodo compreendido entre 31/01/2010 e 30/09/2010; € a
suspensdo da exigibilidade dos créditos tributdrios objeto da Ac¢do Ordindria 1203904-6/2006.
Apresenta quesitagdo para a pericia.

Informacao fiscal prestada pelos autuantes constante as fls. 394 a 402 esclarece que a empresa
autuada menciona A¢do Anulatéria de débito fiscal nlimero 1203904-6/2006 € suscita a suspensao
da exigibilidade do crédito, e observam que a lavratura do Auto de infracdo e consequente
constituicdo do crédito tributdrio, ndo encontra qualquer obstru¢dao no ordenamento juridico caso
a matéria esteja em discussdo na esfera judicial. O imposto pode e deve ser lancado
administrativamente, uma vez que o CTN prevé, em seu artigo 151, que a concessdo de medida
liminar ou de tutela antecipada suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio, mas ndo a sua
constitui¢ao.

Quanto ao pedido de decadéncia de parte do crédito tributdrio exigido, especificamente do
periodo de 31/01/2010 e 30/09/2010, aduzem nao haver que se falar em decadéncia do direito de
constituicdo do crédito tributdrio, relativamente ao ICMS reclamado, com referéncia a parte do
exercicio de 2010, uma vez que o Auto de Infracdo foi lavrado em 30/09/2015, cobrando créditos
indevidos e ICMS diferencial de aliquota sem pagamentos de 31/01/2010 a 31/12/2011, e, portanto,
dentro do prazo estabelecido pelo COTEB, que em seu artigo 28, §1°, disciplinou o assunto, e foi
repetido pelo Decreto 6.284/97 (RICMS), em seu artigo 965, transcrito.

Asseveram que em relacdo a esta matéria, o CONSEF vem decidindo de forma reiterada, pela
aplicacdo das disposi¢des contidas no COTEB, artigo 107-A, inciso I a exemplo dos Acérdaos 0009-
12/08 e 0015-11/03, trazidos em trechos, ndo se podendo, pois, falar em decadéncia no caso em
lide.

Quanto ao mérito, esclarecem que o lancamento foi realizado em conformidade com parecer
elaborado pela DITRI 01509/2012, em 2012, apds consulta sobre o tema efetuada pelo contribuinte
Autuado, do qual destacam trechos.

Argumentam que ao se verificar os demonstrativos as fls. 13/57 e 63/100, se observa que as
mercadorias autuadas sdo de fato, pecas de reposi¢cdo de maquindrios e equipamentos utilizados
na extragao mineral, e da correta andlise do demonstrativo do consumo dos materiais, preenchido
pela empresa, (fls. 58, 59 e 102 a 121), se vé claramente a funcdo dos produtos, que é a de
componente de reposi¢do de maquindrios, como por exemplo: BARRA ELEVATORIA EM
BORRACHA que vem a ser “produto componente dos revestimentos internos dos moinhos, que
além de proteger o corpo do equipamento contra abrasdo e impactos, promove a elevacdo dos
copos moedores (barras e bolas) otimizando a operagdo de moagem do minério” (pag. 58), com
vida dtil 10 a 12 meses. Outro exemplo € a LAMINA PARA PATROL “componente é utilizado na
motoniveladora para conservagdo das pistas, nas galerias de extracdo e transporte de minério”,
com vida util de 103 horas (pag.105).

Ressaltam que os produtos utilizados na detonagdo das rochas e estabilizacdo do macigo, apesar
de constarem do demonstrativo do consumo, ndo foram objeto de cobranca, como cordel
detonante, Exel SS, fio plastisan, fibra dramix ou explosivos.

Para complementar, transcrevem o teor do artigo 93 do RICMS/97 que determinava em seu
paragrafo §1° a utilizacdo do crédito fiscal relativo as aquisi¢des de mercadorias, matérias-
primas, produtos intermedidrios e material de embalagem, inclusive aos servigos tomados,
transcrevendo-o.

Apontam que as mercadorias descritas ndo se enquadram nas alineas “b” e “c” do pardgrafo
primeiro daquele artigo, pois ndo se integram ao produto final nem tampouco sdo consumidas em
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um processo fabril, sendo desgastadas em diversos processos, caracterizando-se, portanto com
mercadorias de uso e consumo.

Falam do fato da Lei Complementar 87/96, no artigo 20, assegurar ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado, inclusive quando destinado ao uso e consumo do
estabelecimento ou ao ativo permanente, entretanto o artigo 33, inciso I, da citada lei estabelece
que somente poderdo conceder direito ao crédito as mercadorias destinadas ao uso e consumo do
estabelecimento a partir de 1° de janeiro de 2020, e trazem decisdo do CONSEF, contida no
Acordao CJF 0015-11/03, igualmente transcrita.

Consideram desnecessdria a realizacdo de diligéncias e/ou pericias no presente processo, por
estarem consignados todos os elementos comprobatérios das infragdes levantadas e uma vez que
toda a matéria foi objeto de julgamentos procedentes, e ratificam o procedimento fiscal,
aguardando seja julgado procedente.

Em 31 de maio de 2016, o feito foi convertido em diligéncia, com o intuito de que fossem
explicitados os processos de extracao da autuada, com descri¢ao das fungdes especificas e etapas
de participa¢do de cada produto relacionado no processo produtivo, bem como fosse trazida a
informacao se tais produtos enumerados na autuagcdo entram em contato direto com o produto
que se quer extrair e se ha desgaste dos mesmos, bem como, através de verificacdo in loco, se
constatasse a veracidade das afirmacdes defensivas (fl. 405).

Consta peticao da autuada, de fls. 409 a 411, na qual informa o acolhimento pelo Poder Judicidrio,
de acdo anulatéria de débito, tendo o STJ reconhecido o seu direito de crédito do ICMS e ndo
exigéncia do diferencial de aliquota dos produtos tidos como intermedidrios (fls. 412 a 419).

Em cumprimento a diligéncia solicitada, foi emitido o Parecer ASTEC 0014/2017, no qual o
diligente, apds tecer consideracOes acerca da solicitagcdo, da metodologia aplicada, e do
questiondrio elaborado pela defesa, conclui que foi apresentado de forma detalhada o processo
produtivo da empresa, sendo descrito a fun¢do especifica e etapa de participacdo de cada produto
relacionado, bem como vida util média, tendo sido efetuada visita ao estabelecimento autuado, a
fim de atestar a veracidade das informacdes fornecidas na defesa, constatando que as mesmas
estdo condizentes com o explicitado nos demonstrativos de fls. 436 a 448 (fls. 421 a 424).

Cientificada do teor da diligéncia (fl. 540), a autuada retorna ao feito, reiterando os termos da
defesa assim como eventuais manifestacdes posteriores, € pugna pela improcedéncia do
lancamento (fls. 542 e 542-verso).

Ja os autuantes, em manifestacdo de fls. 567 e 568, corroboram que a fung¢do dos produtos € a de
componente de reposicdo de pecas de maquindrio que se desgastam no processo, € a legislacdo
veda a apropriacao do crédito fiscal, razdo pela qual mantém integralmente o lancamento.

Reiteram que os produtos utilizados na detonagdo de rochas e estabilizacdo do macico, apesar de
constarem do demonstrativo de consumo de fls. 58 e 59, e 102 a 121, ndo foram objeto de cobranca
no presente Auto de Infracdo (cordel detonante, Exel SS, fio plastisan e explosivos), e 0s outros
materiais cobrados assim o foram na forma do parecer DITRI 01509/2012.

Diante do afastamento da ilustre relatora originalmente designada, por conta de sua
aposentadoria, foi o presente processo redistribuido.

Pautado o feito para a sessao do dia 18 de outubro de 2017, a defesa atravessou peti¢cao solicitando
o adiamento para a sessdo do dia imediatamente posterior, o que foi acatado (fl. 575). No dia 19 de
outubro, outra advogada que nao a subscritora da peca defensiva, solicitou e teve concedido o
adiamento do julgamento por mais uma sessao, diante do fato desta estar ausente do pais.

Em 24 de outubro de 2017 o feito foi convertido em nova diligéncia a fim de que, diante da
alegacdo defensiva da existéncia de decisdo judicial reconhecendo a possibilidade de uso do
crédito fiscal de ICMS em tais operagdes, a Procuradoria Geral do Estado (PGE), a vista da decisao
prolatada pelo STJ e mencionada pela defesa, e da listagem acostada aos autos (fls. 581 a 586),
emitisse parecer juridico acerca da matéria.
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Em atenc¢do ao quanto solicitado, o ilustre Procurador Dr. José Augusto Martins Jinior emitiu o
seguinte Parecer de fls. 592 e 593:

“Nos termos do art. 46, II, da Lei n°. 8.207/2002, a Procuradoria Fiscal da Procuradoria Geral do
estado da Bahia, instada a se manifestar sobre consulta juridica formulada pela 4° JIF do
CONSEF, por intermédio do Conselheiro Valtércio Serpa Junior, vem, com arrimo no art. 118, I,
“a”, do RPAF, expor o que se segue.

Trata o presente expediente de questionamento juridico formulado pela 2¢ JJF do CONSEF, nos
seguintes termos:

‘..a advogada da empresa, a qual durante a sua sustentagdo oral apresentou relacdo de
produtos que segundo ela estariam na autuacdo anterior contra a empresa, e da mesma forma,
nesta autuacdo, ainda que ndo na sua integralidade, e que foram objeto da decisdo do STJ na
concessdo do direito ao uso de crédito fiscal dos mesmos.

Considerando que o processo administrativo fiscal deve primar pela obediéncia a diversos
principios, sobretudo o da busca da verdade material, decidiu a 4° JJF converter o processo em
diligéncia a Procuradoria Geral do Estado (PGE), a fim de que, a vista da decisdo prolatada pelo
STJ e mencionada pela defesa, e da listagem ora acostada aos autos pela defesa, emita parecer
Jjuridico acerca da matéria’.

E o questionamento, passemos a andlise:
O lancamento em epigrafe imputa ao contribuinte as seguintes infracoes:

Infragdo 01. Utilizacdo indevida de crédito fiscal do imposto referente a aquisicdo de material
para uso e consumo do estabelecimento.

Infracdo 02. Falta de recolhimento de imposto decorrente da diferenca entre as aliquotas
internas e interestaduais, nas aquisicoes de mercadorias oriundas de outras unidades da
Federacgdo e destinadas ao consumo do estabelecimento.

Sustenta a autuada que os produtos listados no presente lancamento sdo os mesmos produtos
objeto do Auto de Infracdo n° 20691000004/06-5, tendo sido este lancamento objurgado na Acdo
Anulatoria de Débito Fiscal 0122742-05.2006.805.0001, com a declaragdo dos indigitados bens
como produtos intermedidrios.

Pois bem, em que pese a decisdo judicial colacionada aos autos servir como possivel norte numa
futura condugdo dos trabalhos do Estado, a mesma ndo possui o cardter vinculante, ndo se
prestando, desta forma, como elemento definidor de outras demandas sobre o tema.

De mais a mais, ndo se encontra colacionado aos autos, em especial a peticdo inicial da acdo
anulatoria, em que se fixa o ‘tema decidenduw’, qualquer rol taxativo de produtos capazes de
gerarem créditos fiscais ao postulante, mas tdo-somente, enunciados genéricos e conceituais
sobre a questdo, relacionados a um langcamento especifico.

Diante do exposto, opino que o presente pleito deve ser encaminhado ao Colendo Conselho de
Fazenda Estadual para ser submetido ao crivo desta CORTE JULGADORA”.

A autuada teve vistas do feito, inclusive de tal Parecer, fotografando os autos, especificamente o
mesmo, consoante documento de fl. 594.

Em 28 de agosto de 2018, o feito foi mais uma vez convertido em diligéncia, com o fito de que
fossem devidamente segregados os diversos produtos arrolados na autuacao (fls. 600 e 601), tendo
sido elaborados os demonstrativos nela solicitados pelos autuantes as fls. 607 a 749, tendo sido a
midia devidamente entregue ao sujeito passivo (fl. 751), sem qualquer manifestacdo do mesmo.

Na sessdo de julgamento, nesta data, se fez presente a representante da empresa, a qual ratificou
todos os termos defensivos postos anteriormente.
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vVOTO

O langcamento constitui-se em duas infracdes arroladas pela fiscalizacdo, objeto de defesa por
parte da empresa autuada.

Os autuantes, quando do lancamento, descreveram com precisdo as infragdes cometidas,
apontando as condutas praticadas pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsdo legal da
multa, os prazos para interposi¢do de defesa, ou usufruto do beneficio de reducdo dos
percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢ao
contida no artigo 39 do RPAF/99, razdo pela qual inexistem questdes preliminares a serem
apreciadas na peca de defesa.

Tanto € assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso € que abordou todos os aspectos das infra¢des trazendo
fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, com precisdo e exercendo sem
qualquer restri¢ao o contraditorio.

Frente ao pedido de realizacdo de pericia pela empresa autuada, embora atendido o requisito
contido no paragrafo Unico do artigo 145 do RPAF/99, indefiro o mesmo, diante do entendimento
contido no artigo 147, inciso II, alineas “a” e “b” de que a prova do fato ndao depende do
conhecimento especial de técnicos, além de desnecessaria em vista de outras provas produzidas.

Ademais, a Relatora anterior do feito converteu o mesmo em diligéncia, devidamente cumprida,
através de preposto da ASTEC/CONSEF tendo sido emitido Parecer conclusivo a respeito, o que
prejudica, de igual forma, o acolhimento do pedido da defesa.

Quanto ao fato de existir decisdo judicial suspendendo a exigéncia do crédito tributdrio, de
acordo com a informacdo da defesa, entendo necessarias algumas consideragdes.

Em Direito Tributdrio existe uma ordem cronoldgica: do fato gerador, nasce a obrigacdo
tributdria, a qual deve ser formalizada através do lancamento tributério, ensejando o crédito, o
qual notificado, deve o sujeito passivo realizar o pagamento, que se nao realizado, salvo se
impugnado, propicia ao Fisco a inscri¢do do crédito em divida ativa, extrair a Certidao de Divida
Ativa (CDA) e ajuizar a execugao fiscal.

As causas suspensivas da exigibilidade implicam em uma ruptura neste caminho, impedindo o
procedimento de cobranga do crédito tributdrio. A verificagdo de uma causa suspensiva da
exigibilidade tem o efeito de impedir o ajuizamento da execucdo fiscal por parte do ente
tributante. Via de regra, o ente tributdrio podera proceder a constitui¢do do crédito, inscri¢do em
divida e extra¢do da CDA, contudo, ndo serd possivel o ajuizamento da execucao.

Esta matéria decorre do disposto no artigo 151 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), segundo o
qual a suspensdo de exigibilidade do crédito tributdrio pode ocorrer antes do seu processo de
constituicdo ou durante o processo de constituicdo, mas antes, porém, de sua constitui¢ao
definitiva. Nestes casos, 0 evento opera-se antes mesmo da ocorréncia da exigibilidade. Dai que,
nestas situagdes, deveriamos reportar ao termo “impedimento de exigibilidade”, e nao, como
refere impropriamente o C6digo, “suspensdo de exigibilidade” tal como entende Hugo de Brito
Machado (Comentdrios ao C6digo Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 3. p. 185), diante
do fato de que antes do langcamento tributdrio, o que a rigor ocorre, ¢ a suspensdao de
exigibilidade de um dever juridico atribuido legalmente ao sujeito passivo da obrigacdo
tributdria.

As hipéteses elencadas arroladas no artigo 151 do CTN trazem situacdes em que, ndo obstante o
crédito tributdrio possa ja estar formalizado, o Fisco restard impedido de exigir a satisfacdo do
mesmo, bem como de tomar qualquer medida com o intuito de constranger o contribuinte ao
pagamento. A suspensdo da exigibilidade impede a cobranga do valor acaso devido pelo
contribuinte, bem como a oposicdo do crédito a estes com o fito de tolher-lhe do exercicio
regular de seus direitos, afastando, portanto, a situacdo de inadimpléncia devendo, por
conseguinte, o contribuinte ser considerado em situagao regular perante a Fazenda Publica.
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Importante esclarecer que o direito de crédito da Fazenda ndo se extingue, mas enquanto
permanecem as causas arroladas naquele artigo, ndo poderd ser exercido por auséncia de
exigibilidade comprovando-se que a existéncia do direito nao se confunde com sua exigibilidade
ou seu exercicio.

Desta forma, esta suspensdo pode ocorrer, conforme j4 indicado, nas hipéteses do artigo 151 do
CTN, quais sejam: a moratdria, o depdsito do seu montante integral, as reclamacdes e os recursos,
nos termos das leis reguladoras do processo tributdrio administrativo, concessdo de medida
liminar em mandado de seguranga, ou a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de acao judicial e o parcelamento. No caso presente, houve concessdo de medida
liminar, o que afasta por ora a empresa autuada de qualquer acdao da Fazenda Publica que venha a
lhe exigir o recolhimento do imposto em discussao.

Com a suspensdo da exigibilidade do crédito é possivel que o contribuinte obtenha a certidao
positiva de crédito com os mesmos efeitos da negativa, nos termos do artigo 206 do CTN, com a
qual é capaz de se habilitar em licitagdes, por exemplo, ndo lhe trazendo mais prejuizos.

Ha de se diferenciar, portanto, a suspensdo do crédito tributdrio, com a constituicdo do mesmo.
Naquele, como visto ndo se pode exigir o pagamento, todavia, neste, ha a efetiva constitui¢ao do
lancamento, sendo, pois, figuras distintas.

Para Paulo de Barros Carvalho (Curso de Direito Tributdrio, 21* edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
426), lancamento tributdrio € “o ato juridico administrativo, da categoria dos simples,
constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira uwa norma
individual e concreta, que tem como antecedente o ato juridico tributdrio e, como consequente, a
formaliza¢do do vinculo obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinacdo do objeto da prestacdo da prestacdo, formado pela base de cdlculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago temporais em que o

crédito hd de ser exigido”.

Note que estamos falando aqui de realizacdo de ato administrativo de constitui¢do e nascimento
do crédito tributdrio, nos termos contidos no artigo 142 do CTN, qual seja, a mera pratica de
procedimento administrativo realizado por agente competente para tal no qual se procede a
verificacdo de ocorréncia do fato gerador, bem como a determinacdo da matéria tributdvel (base
de cdlculo), a aplicacdo da aliquota prevista na lei para a apuracdo do montante do tributo
devido, identificacdo do sujeito passivo, e, sendo o caso, a propositura de penalidade cabivel,
inclusive este conjunto de atos pode ser praticados, em momentos distintos, mas no final da
verificacdo dos requisitos ali previstos deverd ser formalizado através de instrumento proprio, a
constituicdo ou nascimento do crédito tributario.

Da mesma forma, o artigo 142 do CTN determina ser a atividade fiscal vinculada, ou seja, nao
pode a autoridade fiscal deixar de fazé-lo, ao constatar a existéncia de obrigagdo tributdria nao
satisfeita, sob pena de ser penalizado por tal omissao.

Fixados tais conceitos, nao posso acolher o pleito defensivo, diante do fato de que ndo se pode
confundir o crédito tributdrio em constituicdo através de Auto de Infracdo, com a suspensdo da
exigibilidade de crédito tributdrio ja constituido determinada pelo Poder Judicidrio, em relacdo a
lancamento anteriormente realizado, coisas distintas, pois, sendo plenamente vidvel o
lancamento ora analisado, sob o ponto de vista do direito, até pelas implicacdes quanto ao
instituto da decadéncia, matéria que passo a abordar, diante da argui¢c@o neste sentido, ainda que
parcial constante da defesa.

A este respeito, lembro que as duas infracdes devam ser analisadas de forma apartada, ainda que
guardem conexao. Na primeira delas, que se refere a utilizagdo indevida de crédito fiscal por
parte da empresa autuada, ocorreu a partir do més de janeiro de 2010, e a agdo fiscal que resultou
no presente lancamento se deu em 30 de setembro de 2015, com ciéncia ao sujeito passivo em 09
de outubro de 2015.
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A legislagdo, especialmente o Codigo Tributdrio Nacional (CTN), determina em seu artigo 150, §4°,
que “o langcamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa, e se a lei ndo fixar prazo a
homologagdo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Puiblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento
e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagcdo”.

Nesta seara, destaco que durante muito tempo, subsistiu discussdo acerca de qual seria o
entendimento frente a questdes de tal natureza, para reconhecimento ou ndao da existéncia da
decadéncia: se deveria ser aplicado o disposto no artigo 173, inciso I, ou o artigo 150 § 4° do CTN.

O entendimento predominante neste Orgdo era de que prevalecia em tais hipdteses como a da
presente infracdo, a redag¢do contida no C6digo Tributario do Estado da Bahia, (Lel 3.956/81), até
mesmo apds a edi¢do pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da Simula Vinculante 08, a qual
aplicdvel aos créditos tributdrios.

A Procuradoria Geral do Estado da Bahia, através da sua Procuradoria Fiscal, sustentou,
igualmente, por largo periodo, inclusive no Poder Judicidrio, tal entendimento acima exposto,
dissonante daquele predominante nas decisdes dos Tribunais Superiores, sendo que apds diversas
derrotas judiciais na apreciacdo de tal matéria, repensou o pensamento anterior da matéria,
culminando com a ado¢@o dos denominados “Incidentes de Uniformizac¢do”, os quais visaram
unificar o pensamento acerca de questdes até entdo ensejadoras de intimeros e acalorados
debates.

Dentre tais “Incidentes de Uniformizacdo”, destaco o de n.° PGE 2016.194710-0, cujo enunciado
transcrevo: “Entendimento firmado: Conta-se o prazo decadencial a partir da data de ocorréncia
do fato gerador, com fundamento no art. 173 inciso I do CTN, quando o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio (entendendo-se como tal as operacoes ou prestagcoes
tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em montante inferior
aquele que correspondia as operacoes declaradas”.

E avancga ainda mais o entendimento exposto, ao observar na seguinte Nota 1: “Conta-se o prazo
decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado, com fundamento no art. 150 § 4° do CTN, quando: a) o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, mas ndo efetua o
respectivo pagamento; b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio,
isto é, omite a realizacdo da operagcdo ou prestacdo tributdvel; c) o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, efetua o pagamento
da importancia pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor
recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuragdo de dolo, fraude ou
simulagdo”.

Inequivoco o fato de o contribuinte ter ndo somente lan¢cado o imposto, como, da mesma forma,
antecipado o pagamento de que nos fala o dispositivo legal acima enunciado, sendo clara e
inquestiondvel a aplicacdo do mesmo.

Diante de tal posicionamento, claro estd que no caso em comento relativo a infracdo lancada, a
Secretaria da Fazenda se manteve inerte frente ao ocorrido, ou seja, ao uso do crédito fiscal tido
como indevido, diante do longo lapso temporal, deixando ocorrer a decadéncia ora aventada.

Logo, ndo pode o julgador, ante tal fato, fechar os olhos e deixar de praticar a almejada justica
fiscal, razdo pela qual, entendo presente a hipétese de decadéncia na infracdo 01, vez que o valor
do imposto foi devidamente lancado e escriturado, ainda que da forma parcial, abarcando as
ocorréncias do periodo de janeiro a setembro de 2010, sem qualquer ato da Administragdo

Tributdria no sentido de preservar o seu interesse. Por tais razdes, acolho a argumentacio
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defensiva, devendo os valores langados no periodo de janeiro a setembro de 2010 serem excluidos
da infragdo 01, o que representa a exclusdo de R$ 125.581,38, remanescendo para apreciagcdo de
mérito, R$ 208.906,37.

Situacgdo diversa € a da infracdo 02, que versa sobre a falta de recolhimento do imposto. Aqui, ao
contrdrio da anterior, ndo se hd que aventar a possibilidade de se falar em antecipacdo de
pagamento, vez que nao houve lancamento de tais parcelas pelo contribuinte autuado, sendo o
valor langado resultante da realizacdo de levantamento por parte dos autuantes, o que afasta a
incidéncia da aplicac@o do artigo 150 § 4° do CTN, para se aplicar a regra do artigo 173, inciso I do
citado diploma legal:

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado’;

Ou seja: existem duas regras previstas no CTN relativas a contagem do prazo decadencial: aquela
do artigo 150, §4°, aplicdvel aos tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo, em que o
contribuinte declara e recolhe o valor que entender devido; e o prazo de cinco anos contados do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado,
consoante previsao do artigo 173, inciso I, aplicavel aos tributos sujeitos ao lancamento de oficio.

Como se v€ ndo € uma questdo de facil pacificacio em seu entendimento, o que motivou
inimeras discussdes doutrindrias, com posicionamentos e teses das mais diversas.

No ambito do Poder Judicidrio, e apds o julgamento de reiterados recursos sobre a matéria,
inclusive na sistematica do recurso repetitivo, em dezembro de 2015, o STJ publicou a Stimula 555
visando pacificar o entendimento:

“Quando ndo houver declaragdo do débito, o prazo decadencial quinquenal para o Fisco
constituir o crédito tributdrio conta-se exclusivamente na forma do art. 173, 1, do CTN, nos
casos em que a legislacdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa”.

A premissa da mesma é a de que o fato de o débito ter sido declarado ou nao pelo contribuinte
para fins de aplicacdo do artigo 173 do CTN, nas hipédteses de tributo sujeito ao langcamento por
homologagdo, ou seja, se o débito ndo foi declarado pelo contribuinte, e consequentemente nao
foi recolhido, aplica-se o prazo decadencial do artigo 173 e, por outro lado, se o débito foi
declarado, aplica-se a regra do artigo 150.

Ou seja: o Tribunal utilizou como critério para aplicar o artigo 173, inciso I, do CTN, justamente a
auséncia de qualquer pagamento do tributo, ao passo que, havendo pagamento do tributo, ainda
que parcial, aplica-se a regra decadencial do artigo 150, § 4° do CTN.

Tal posi¢do se encontra, por exemplo, na seguinte decisdo daquela Corte (AgRg no REsp
1.277.854):

“deve ser aplicado o entendimento consagrado pela Primeira Secdo, em recurso especial
representativo da controvérsia, para a contagem do prazo decadencial de tributo sujeito a
lancamento por homologagdo. O referido precedente considera apenas a existéncia, ou ndo, de
pagamento antecipado, pois é esse o ato que estd sujeito a homologagdo pela Fazenda Piuiblica,
nos termos do art. 150 e pardgrafos do CTN. Assim, havendo pagamento, ainda que ndo seja
integral, estard ele sujeito a homologacdo, dai porque deve ser aplicado para o lancamento
suplementar o prazo previsto no §4° desse artigo (de cinco anos a contar do fato gerador).
Todavia, ndo havendo pagamento algum, ndo hd o que homologar, motivo porque deverd ser
adotado o prazo previsto no art. 173, 1 do CTN”.

Por tal razdo, diante do fato de inexistir lancamento ou pagamento, ainda que parcial, a regra a
ser utilizada na infracdo 02, € do artigo 173, I do CTN, e como tal, afastar a decadéncia.

Quanto ao mérito da autuacdo, a discuss@do nos autos, se manteve restrita ao aspecto
eminentemente juridico, em relacdo a possibilidade ou ndo de utilizagao dos créditos fiscais
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destacados em documentos fiscais, em operagdes de aquisi¢cdes de bens tidos como de uso e
consumo ou ativo imobilizado pelo fisco, e como produtos intermedidrios pela empresa.

Ponto que considero importante, € que ndo posso me omitir de registrar, é o fato de terem os
autuantes seguido o teor da resposta da consulta formulada pela empresa autuada, que resultou
no Parecer DITRI 1509/2012 cuja resposta foi ratificada em 27 de janeiro de 2012, e que norteou a
autuacao.

A respeito do instituto da consulta, no entender de Hugo de Brito Machado “..o processo de
consulta tem por fim ensejar ao contribuinte oportunidade para eliminar dividas que tenha na
interpretacdo da legislagcdo tributdria. A consulta pode ser feita diante de um caso concreto, jd
consumado, como diante de uma simples hipotese formulada pelo contribuinte.” (Curso de
Direito Tributdrio, 28* edicao, 2007, Editora Malheiros, p. 472).

A formulacdo de consulta junto a administragdo tributdria € uma das muitas manifestacdes do
direito de peti¢do. A consulta administrativo-tributaria permite ao contribuinte obter orientacdo
segura a respeito da interpretacdo e da aplicacdo da legislacao tributdria a um caso concreto que
envolve sua atividade, permitindo que ampare sua conduta em entendimento vinculante para os
orgdos fazendarios. A consulta tributdria permite ao contribuinte conhecer, com antecedéncia, a
interpretacdo oficial e autorizada sobre a incidéncia da norma tributdria e, assim, planejar a vida
fiscal, prevenir conflitos e evitar a aplicacdo de penalidades, ou seja, € indicativo da sua lisura,
pois se caracteriza como acdo de quem quer agir de conformidade com o direito.

Formulada a consulta, o consulente tem o direito de obter uma resposta escrita e fundamentada,
pois a sua resposta constitui um ato administrativo que deve preencher todos os requisitos de
validade préprios dos atos administrativos em geral.

Importante ressaltar que a resposta a consulta, certa ou errada, vincula a administracio até que
seja alterada. Deste modo, emitida a interpretacdo da Administra¢do Piblica, deve ser seguida por
seus agentes até que o ato administrativo que a contém seja anulado ou tenha perdido o objeto
em face de modificacao da lei ou de situagdes de fato. A Administracdo Publica ndo pode negar
validade a procedimento do contribuinte que esteja em conformidade com a orienta¢ao recebida
em processo de consulta. E ndo s6. Vincula, de igual forma, o consulente.

Certo € que o processo administrativo de consulta produz pelo menos dois efeitos, quais sejam: a
suspensdo do curso do prazo para pagamento do imposto, em relacdo a situagcdo que estd sendo
discutida, e o impedimento, até o término do prazo fixado na resposta, para o inicio de qualquer
procedimento fiscal destinado a apuracao de infragdes relacionadas com a matéria consultada.

A base legal da consulta tributdria encontra-se no C6digo Tributdrio Nacional, o qual contém
previsdo da consulta em seu art. 161:

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o
motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e da aplicagdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributdria.

§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de um por cento ao més.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo
legal para pagamento do crédito”.

Na legislagdo estadual, o artigo 62 do RPAF/99 preceitua, em relagcdo a consulta que:
“A consulta eficaz produz os seguintes efeitos, exclusivamente em relagcdo a matéria consultada:
I - suspende o curso do prazo de recolhimento dos tributos ndo vencidos a data em que for formulada;

Il - adquire o cardter de deniincia espontdnea em relagcdo a débito vencido até a data da formulagcdo da
consulta pelo sujeito passivo, ndo cabendo acréscimos moratorios a partir desta data, desde que, no prazo
de 20 (vinte) dias da data da intimacdo da solugdo, o sujeito passivo adote as demais providéncias previstas
nos arts. 95 a 99”;
Ja o artigo 65 do mesmo dispositivo regulamentar, determina que a observancia, pelo consulente,
da resposta dada a consulta, enquanto prevalecer o entendimento nela consubstanciado, exime o
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contribuinte de qualquer penalidade e exonera-o do pagamento do tributo, que se considera nao
devido no periodo.

Observe-se que a apresentacdo de consulta pelo contribuinte ou responsdvel, traz como
consequéncias a suspensdo do curso do prazo para pagamento do imposto, em relacdo a situagao
sobre a qual for pedida a interpretacdo da legislacdo aplicdvel, bem como impedir4, até o término
do prazo fixado na resposta, o inicio de qualquer procedimento fiscal destinado a apuracdo de
infracdes relacionadas com a matéria consultada.

Informe-se que a legislacdo de alguns Estados, a exemplo de Sdo Paulo, ja incorporou em seus
dispositivos relativos a consulta, a previsao de que “a suspensdo do prazo ndo produzird efeitos
relativamente ao imposto devido sobre as demais operacoes realizadas, vedado o

aproveitamento do crédito controvertido antes do recebimento da resposta” (§ 1° do artigo 516 do
RICMS/00).

Os efeitos da consulta se resumem a hipdtese de, se o imposto for considerado devido, a
atualizacdo monetdria serd devida em qualquer hipétese, bem como, em relagdo aos acréscimos
legais, se a consulta for formulada no prazo previsto para o recolhimento normal do imposto e se
o interessado adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe for assinalado, ndo
haverd incidéncia de multa de mora e juros moratorios.

Ja se a consulta for formulada no prazo previsto para o recolhimento normal do imposto e se o
interessado ndo adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe for assinalado, a
multa de mora e os juros moratérios incidirdo a partir do vencimento do prazo fixado na
resposta, ao passo que se a consulta for formulada fora do prazo previsto para o recolhimento
normal do imposto e se o interessado adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe
for assinalado, a multa de mora e os juros moratérios incidirdo até a data da formulacdo da
consulta.

No caso de a consulta ser formulada fora do prazo previsto para o recolhimento normal do
imposto e se o interessado ndo adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe for
assinalado, a multa de mora e os juros moratdrios incidirdo, sem qualquer suspensdo ou
interrupcao, a partir do vencimento do prazo para o pagamento normal do imposto fixado na
legislacao.

Impende lembrar que o resultado de cada consulta, sendo especifico o seu objeto, apenas atinge
ao consulente, e ndo atinge a mais ninguém. Claro resta que a empresa desobedeceu ao teor do
artigo 63 do RPAF/99, que determina que no prazo de 20 (vinte) dias apds a ciéncia da resposta a
consulta, o consulente deverd acatar o entendimento estabelecido na mesma, ajustando-se a
orientagdo recebida, se for o caso, efetuando o pagamento das quantias porventura devidas,
atualizadas monetariamente até 31/12/00, se 0 seu vencimento tiver ocorrido antes dessa data, mas
sem acréscimos moratdrios a partir da data da formulacao da consulta.

Isso por que, ainda no entender de Hugo de Brito Machado, “a resposta a uma consulta ndo é
simples manifestacdo de um ponto de vista pela autoridade fiscal. Se contrdria ao contribuinte,
tem o _efeito de obrigd-lo a assumir o entendimento nela contido, sob pena de sofrer penalidade
cabivel, ensejando, por isto a impetracdo de mandado de seguranca contra a autoridade ou
orgdo por ela responsdvel, se favordvel ao contribuinte vincula a Administracdo Tributdria.”
(Curso de Direito Tributdrio, 28* edicdo, 2007, Editora Malheiros, pag. 472) (Grifo do relator).

Note-se que a filosofia da consulta € nada mais do que esclarecer a interpretacdo da legislagio
tributdria, e, sendo o caso em que a Defendente/Consulente divergisse da resposta dada, ou com
ela ndo concordasse, a legislagdo dispde de formas legais para agir. O que ndo se concebe € que,
datando a ratificac@o do parecer de janeiro de 2012, até a data da autuacdo, em 30 de setembro de
2015, a empresa autuada tenha se mantido inerte em relacdo a resposta que lhe foi dada, agindo
ao seu talante, e contrariamente a norma legal, talvez diante de uma resposta que ndo lhe fosse
conveniente, ou esperada.
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E a resposta ali contida é clara, motivo pelo qual me permito transcrever o texto em sua
totalidade:

“0 contribuinte formula consulta sobre a possibilidade de apropriar crédito de ICMS relativo as
aquisicoes de cimento, lubrificantes e pneus, materiais esses utilizados no processo de extracdo
de minério de cromo por lavra subterrdnea. Alega que tais materiais se enquadrariam na regra
do Art. 93, em fungdo da utilizacdo de cada um deles nas diversas fases do processo de lavra
subterranea do minério. Consulta sobre a possibilidade de uso dos créditos fiscais de ICMS
relativo a essas operagoes.

A utilizacdo do crédito fiscal pelas empresas que atuam na atividade extrativa mineral e que
apuram o imposto pelo regime normal encontra-se disciplinada no Art. 93, inciso I, “e”, e §1° do
RICMS/BA (Dec. n°® 6.284/97), que reproduzimos:

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

operagées ou prestacoes subsequentes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposigcdo em
contrdrio:

I - o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisi¢ées ou recebimentos reais ou simbolicos:
e) de mercadorias a serem empregadas diretamente na extragdo de substdncias minerais ou fosseis;”.

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

I - as mercadorias adquiridas e os servigos tomados:
a) estejam vinculados a comercializagdo, industrializagdo, produgdo, geragdo, extracdo ou prestagcdo;
b) sejam consumidos nos processos mencionados na alinea anterior; ou

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

Encaminhamos o pedido, por pertinéncia temdtica, a DPF/GEINC que assim se manifestou:

‘Conforme disciplinado no Art. 93 do RICMS/97, o direito ao crédito alcanca exclusivamente as
aquisi¢oes de matérias-primas e insumos utilizados diretamente no processo extrativo mineral.
No caso em andlise, o cimento ¢ utilizado como material para erguer os pilares de sustentacdo
que dardo suporte as galerias subterrdneas, de modo a evitar risco de desmoronamento,
mantendo assim as condi¢oes de seguranca indispensdveis ao fluxo de pessoas, veiculos e
equipamentos nas galerias. Nesse sentido entendemos que o cimento ndo gera crédito de ICMS
pois ndo é empregado diretamente na extracdo do minério nem integra o produto final na
condigdo de elemento indispensdvel ou necessdrio a sua extracdo’.

Quanto aos pneus utilizados pelas mdquinas, equipamentos e veiculos muito embora sejam
consumidos, entrando, inclusive em contato direto com as rochas de onde sdo extraidos os
minérios, ndo integram o processo produtivo. O posicionamento daquela geréncia é no sentido
de que ‘o direito ao crédito alcanca exclusivamente as aquisicoes de matérias-primas e insumos
utilizados diretamente no processo extrativo mineral. Por outro lado, as aquisicoes de partes e
pecas de reposicdo de equipamentos e veiculos diversos (escavadeira, carretas de perfuragdo,
caminhoes fora de estrada, tratores etc.), em face do desgaste comum a toda e qualquer peca
que compoe o maquindrio ou veiculo utilizado na extracdo mineral, ndo geram direito a crédito,
tendo em vista que se trata de itens definidos como de uso e consumo conforme estabelece o
artigo 93, inciso V, alinea ‘b’. Portanto, a aquisi¢cdo de pneus para mdquinas e veiculos utilizados
na atividade de extracdo mineral, em substituicdo aqueles que se desgastaram com o uso ndo
gera direito a crédito do ICMS".

Em relagcdo aos lubrificantes (6leo ou graxa), utilizados para conservagdo dos equipamentos
industriais, a DPF/GEINC posiciona-se no sentido de que os mesmos ndo geram direito ao crédito
fiscal, visto que se caracterizam como simples material de uso e consumo do estabelecimento, e
ndo como insumos industriais.

RESPOSTA
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Como acima descrito a consulente indaga sobre a possibilidade do uso do crédito do ICMS
relativo as aquisicoes de ‘cimento’ entendendo que este produto é essencial e indispensdvel para
execucdo dos fins especificos da empresa. Observa que no caso da atividade de mineracdo
subterrdnea o ‘cimento’ é utilizado na construcdo dos suportes das escavagcoes subterrdneas e
apos a extra¢do do minério as aberturas sdo explodidas e o cimento se mistura ao minério que
estd sendo retirado.

Quanto aos ‘pneus’ estes sdo utilizados pelas mdquinas, equipamentos e veiculos e sdo
totalmente consumidos no processo produtivo, estando, inclusive em contato direto com as
rochas de onde sdo extraidos os minérios, e por isso poderiam ser enquadrados nas situagoes
previstas no art. 93, do RICMS-BA. Do mesmo modo, entende a consulente que os lubrificantes
efetivamente aplicados nas mdquinas, equipamentos e veiculos utilizados na extracdo mineral
podem ser considerados como sendo indispensdveis ao desenvolvimento da atividade da
empresa, e portanto passiveis de apropriagdo do crédito fiscal do ICMS".

A questdo envolve um dos principios ordenadores que é o ICMS o principio da ndo-
cumulatividade. De indole constitucional - Artigo 155, § 2°, inciso XII, ‘c’ da Constituicdo Federal
vigente - ele assegura ao sujeito passivo da obrigagdo tributdria, o direito de creditar-se do
imposto anteriormente cobrado nas operacoes de aquisicoes de mercadorias e bens o qual
poderd ser compensado quando da saida das mercadorias.

O principio como sabemos ndo é absoluto e tampouco autoaplicdvel. Necessita de uma
legislagdo infraconstitucional que se estende desde a Lei Complementar até as leis ordindrias,
que delimitam a sua utilizacdo. A matéria tem sido objeto de extensos estudos e que pelas
limitacoes impostas a uma simples consulta tributdria deixamos de abordd-los.

Dentro, portanto, do sistema normativo em vigor temos além da Constituicdo Federal e das Leis
Complementares a nossa Lei Estadual.

Neste sentido, a Lei 7.014/96, que trata do ICMS, assim estabelece:

‘Art. 28. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a
circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo com o montante cobrado nas anteriores por este Estado ou por outra unidade da Federagdo.

Art. 29. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operagcdes de que tenha resultado a entrada de
mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou o recebimento de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagdo,
inclusive quando iniciados ou prestados no exterior’.
Por seu turno, como vimos, o Regulamento do ICMS da Bahia, aprovado pelo Decreto 6.284/97,
consigna em seus artigos 93 a 110 as hipoteses de apropriacdo de créditos, suas limitacoes e
vedagoes.

O dispositivo contido no Art. 93 do RICMS/97, estabelece que o direito ao crédito alcanga
exclusivamente as aquisicoes de matérias-primas e insumos (grifo nosso) quando forem por
exemplo utilizados diretamente no processo extrativo mineral. A presente consulta refere-se ao
uso do ‘cimento’ como material para erguer os pilares de sustentacdo que dardo suporte as
galerias subterrdneas, de modo a evitar risco de desmoronamento, mantendo assim as condi¢coes
de seguranca indispensdveis ao fluxo de pessoas, veiculos e equipamentos nas galerias como
reafirmado pela DPF/GEINC.

Sem pretensoes doutrindrias acompanhamos aqueles que definem a expressdo ‘insumo’ ‘como
uma algaravia de origem espanhola, inexistente em portugués, empregada por alguns
economistas para traduzir a expressdo inglesa input, isto é, o conjunto dos fatores produtivos,
como matérias-primas, energia, trabalho, amortizacdo do capital, etc., empregados pelo
empresdrio para produzir o output ou o produto final. (...). ‘Insumos sdo os ingredientes da
produgdo, mas hd quem limite a palavra aos produtos intermedidrios que, ndo sendo matérias-
primas, sdo empregados ou se consomem no processo de produgdo’ (Direito Tributdrio
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Brasileiro, Forense Rio de janeiro, 1980, 9 edicdo, pdg.214). Ora o ‘cimento’ utilizado para dar
suporte as galerias subterrdneas “explodird” juntamente com outros materiais formando um
conjunto do qual serd retirado o minério. Ou seja, a sua participacdo no processo extrativo é
Sfundamental e ndo hd condicoes de exclui-lo. Ele integra, como afirmamos, a massa na qual serd
feita a extracdo.

Nesta linha entendo que este tipo de ‘cimento’ deve ser considerado como elemento
indispensdvel a extracdo do minério possibilitando em consequéncia o uso do crédito.

No que concerne aos pneus utilizados pelas mdquinas, equipamentos e veiculos e que sdo
consumidos, entrando, inclusive em contato direto com as rochas de onde sdao extraidos os
minérios, eles ndo integram o processo produtivo e desta forma ndo fazem jus ao crédito, pois
este beneficia exclusivamente as aquisicoes de matérias-primas e insumos utilizados diretamente
no processo extrativo mineral e que, como afirmamos, integram o processo produtivo. Por outro
lado, as aquisicoes de partes e pecas de reposicdo de equipamentos e veiculos diversos
(escavadeira, carretas de perfuracdo, caminhdes fora de estrada, tratores etc.) em face do
desgaste comum a toda e qualquer peca que compde o maquindrio ou veiculo utilizado na
extragdo mineral, ndo geram direito a crédito, tendo em vista que se trata de itens definidos
como de uso e consumo conforme estabelece o artigo 93, inciso V, alinea ‘b’. Portanto, a
aquisi¢do de pneus para mdquinas e veiculos utilizados na atividade de extra¢do mineral, em
substituicdo aqueles que se desgastaram com o uso ndo gera direito a crédito do ICMS'.

Em relagcdo aos lubrificantes (0leo ou graxa), utilizados para conservagdo dos equipamentos
industriais, acompanhamos também o posicionamento da DPF/GEINC no sentido de que os
mesmos ndo geram direito ao crédito fiscal, visto que se caracterizam como simples material de
uso e consumo do estabelecimento, e ndo como insumos industriais.

Observamos que dentro de 20 (vinte) dias apds a ciéncia da resposta a consulta, o Consulente
deverd acatar o entendimento estabelecido na mesma, ajustando-se a orientacdo recebida, se for

o caso, efetuando o pagamento das quantias porventura devidas, nos termos do art. 63 do
RPAF/99”.

Ou seja: a empresa estd plenamente ciente do entendimento emanado da Secretaria da Fazenda a
respeito do uso do crédito fiscal de materiais tidos como intermediérios.

Se constata ndo ter a defesa atacado objetivamente a autuagdo, limitando-se a abordar a questao
juridica de forma genérica, sem contestar dados ou elementos, de forma que este relator nao tem
questdes a enfrentar quanto a este aspecto.

No que se refere aos bens sobre os quais incidiu a cobranga ora realizada, foi, tal como descrito
no corpo do lancamento, além de como firmado na informacao fiscal, maquinas e equipamentos,
que possuem tempo determinado e curto de utilizagc@o, € ndo se agregam ao produto final, qual
seja o minério, a saber, escavadeiras, perfuratrizes, carregadeiras, laminas, etc., ndo podem,
contrariamente ao entendimento da autuada, serem considerados materiais intermedidrios, no
sentido lato ou estrito que se interprete tal conceito, ainda que se possa argumentar no sentido de
alargamento da interpretacdo de tal conceito, € do entendimento dos tribunais administrativos a
respeito, diante dos materiais ora objeto desta agdo fiscal, conforme enumeragao acima.

A propésito, importante mencionar que, de acordo com os demonstrativos e documentos
acostados as fls. 13 a 121, dentre os quais destaco planilha elaborada pela prépria empresa
autuada, na qual esclarece a utilizacdo dos mesmos, destaque especial merecem bens como dente
escarificador, utilizado em tratores, consoante informa¢dao da mesma, martelo pneumatico, rotor
de borracha para bomba, vergalhdo CA-50, hidr6xido de sédio, barra redonda laminada em ago
SAE, sacos de papel kraft extensivel, canto de lamina, cuja indicacdo de uso € em “tratores de
esteira”, 1amina para patrol, igualmente “utilizado em tratores”, lamina bico de pato “utilizada
em concha de carregadeira”, iodeto de potédssio, para ficar restrito aos casos com maior
destaque.
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Fato é que o entendimento da autuada € que tais elementos se afigurariam como “produtos
intermedidrios”, com o que ndo concorda a fiscalizacdo, ao meu entender, acertadamente,
lembrando que no presente caso, se trata de estabelecimento minerador.

Por esta razdo, ndo houve qualquer langamento ou inclusdo nos demonstrativos, de cordel
detonante, Exel SS, fio plastisan e explosivos, embora a utilizacdo dos mesmos tenha sido
solicitada a empresa, juntamente com o periodo de vida util.

A respeito, o STJ, através da sua Primeira Sec¢do pacificou entendimento sobre o creditamento de
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), tributo bastante similar ao ICMS, relativo a
aquisicdo de materiais intermedidrios que se desgastam durante o processo produtivo sem
contato fisico ou quimico direto com as matérias-primas (bens destinados ao uso € consumo),
inclusive o julgamento foi feito seguindo o rito da Lei 11.672, de 8 de maio de 2008 (Lei dos
Recursos Repetitivos).

Na oportunidade, o relator, ministro Luiz Fux firmou entendimento de que a aquisi¢do de bens
que integram o ativo permanente da empresa ou de insumos que nao se incorporam ao produto
final ou cujo desgaste ndo ocorra de forma imediata e integral durante o processo de
industrializacdo nao gera direito a creditamento de IPI, de acordo com o Decreto 4.544/02.

Da mesma maneira tem se posicionado o STF, a se depreender das decisdes contidas no RE 627984
PR, julgada na Primeira Turma, tendo como Relatora a Ministra Carmem Lucia, em 23 de margo de
2011, que resultou na seguinte decisdo: “Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio.
Tributdrio. Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Impossibilidade de creditamento
relativo a aquisicdo de bens destinados ao uso ou consumo e a integracdo ao ativo fixo.
Precedentes. Agravo Regimental ao qual se nega provimento”.

No mesmo sentido, posso igualmente mencionar o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
Al 737346 SP, dentre tantos outros.

Como consequéncia, entendo ser o diferencial de aliquotas referente a aquisi¢des interestaduais
de mercadorias destinadas a uso e consumo devido.

Este é o entendimento assente neste Orgdo, a vista das diversas decisdes, dentre as quais destaco
aquelas contidas nos Acordaos CJF 0037-12/15, este contra a prépria defendente, CJF 0367-12/17,
CJF 0386-12/17 € CJF 0362-11/17.

Ja em relacdo ao ICMS, posso, de igual modo, invocar decisdo da Ministra Carmem Licia, no
Agravo de Instrumento 2285070, de 01 de fevereiro de 2008, no qual decidiu:
“TRIBUTARIO. ICMS. PRINCIPIOS DA ANTERIORIDADE E LEGALIDADE. APLICACAO DAS
SUMULAS NS. 282 E 356 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRINCIPIO DA NAO
CUMULATIVIDADE. MATERIAIS DE USO E CONSUMO, BENS DESTINADOS AO ATIVO FIXO,
ENERGIA ELETRICA E SERVICOS DE COMUNICACAO. PRECEDENTES. AGRAVO AO QUAL SE
NEGA SEGUIMENTO’.
A justificativa da decisdo adotada foi a seguinte, na sua integralidade quanto a apreciacdo do
mérito:
“De se observar, quanto aos demais argumentos trazidos pela Agravante, os termos do acorddo
da apelacdo que sdo taxativos no seguinte sentido:

“DIREITO TRIBUTARIO E FISCAL. ACAO DECLARATORIA. ICMS. PRETENSAO DE CREDITAMENTO
DE CREDITOS FISCAIS NA COMPRA DE BENS DE USO E CONSUMO E PARA O ATIVO FIXO,
ENERGIA ELETRICA E SERVICOS DE COMUNICACAO, E DE CORRECAO MONETARIA DE
CREDITOS REMANESCENTES. IMPOSSIBILIDADE NA FORMA PRETENDIDA, POR FALTA DE
AMPARO LEGAL. Ndo hd direito ao creditamento na operagcdo de compra de bens do ativo
fixo permanente e de consumo proprio, bem como de energia elétrica e servicos de
comunicacdo, porque a autora é consumidora final de tais bens, ndo incluidas suas
atividades nas excegoes legais, observando-se que, com a integragcdo dos bens ao ativo
fixo da empresa, os mesmos ndo tém outra destinacdo econdmica. Pretensdo envolvendo
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créditos desde outubro de 1993, quando o Convénio 66/88, em seu artigo 31, I, bem como a
Lei 8820/89, em seu artigo 28, 1, “d”, na redagdo original, vedavam o crédito pretendido,
normas estas que disciplinaram a base de cdlculo do ICMS, nos termos da possibilidade
prevista na Constituicdo Federal. Possibilidade de creditamento para os bens de uso e
consumo a partir de 1%01/2007, entrada de energia elétrica e recebimento de servicos de
comunicag¢do a partir de 01/01/2003, e para as mercadorias destinadas ao ativo permanente
somente a partir da vigéncia da LC 87/96. Aplicagdo do disposto no artigo 33, I, 11, 11l e 1V,
da Lei Complementar 87/96, com suas alteragcbes posteriores. Inadmissibilidade de
creditamento da correcdo monetdria dos créditos remanescentes por ndo existir previsdao
legal. Precedentes do TIRGS, STF e STJ. Apelacdo conhecida em parte, desprovida” (fl. 16).

Foram fundamentos do voto do Relator:

“ndo hd que se falar em inconstitucionalidade das normas mencionadas pelo autor, em
especial do artigo 33, 1, 11, 1ll e IV, da LC 87/96, nem das prorrogacoes feitas pelas LCs 92/97,
99/9(9], 102/00 e 114/02, que apenas atenderam aos preceitos constitucionais (..., sem
afronta ao principio da ndo-cumulatividade, tendo em vista que o sistema de
compensagdo, conforme antes referido, serd disciplinado por lei complementar, nos
termos do disposto no artigo 155, § 2°, Xll, “c”, da CF, o que foi feito pela LC 87/96, em
especial pela LC 102/00 (...). Relativamente ao creditamento em decorréncia de operacoes de
entrada de mercadorias destinadas ao ativo fixo permanente da autora, a disposicdo do
art. 20, § 5% 1, da LC 87/96, com a redagdo determinada pela LC 102/00, permitindo a
apropriagcdo a razdo de 1/48 avos por més, igualmente inexiste ofensa ao principio da ndo-
cumulatividade, uma vez que autorizado o creditamento, alcangando a legislagcdo
infraconstitucional beneficio fiscal ao contribuinte, porém de modo parcelado, sem
qualquer vedacdo. (...) Importante salientar que sdo objeto da agdo valores ndo creditados
desde outubro de 1993, ndo sendo aplicdvel ao periodo pretérito a regra prevista na LC
87/96 por forca do artigo 105 do CTN, uma vez que a norma tributdria, em regra, ndo
retroage, significando que ndo alcanga fatos pretéritos, a ndo ser nos casos expressamente
autorizados, situagcdo inocorrente, em que o proprio artigo 33, IlI, da lei complementar
mencionada somente permite o crédito a partir da vigéncia da propria norma. Ndo
havendo qualquer crédito, ndo hd que se falar em direito a correcdo monetdria dos
créditos remanescentes” (fls. 22-29).

7. No julgamento da Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.325/DF,
Relator o eminente Ministro Marco Aurélio, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento no sentido de que as limitacoes ao creditamento do ICMS nas entradas de energia
elétrica e nos servicos de comunicagdo previstas na Lei Complementar n. 102/2000, e, a
determinacdo de parcelamento dos créditos de ICMS nas aquisicoes de ativo imobilizado ndo
ofendem o principio da ndo-cumulatividade, previsto no art. 155, § 2, inc. I, da Constituicdo da
Reptiblica.

Naquela ocasido, o Ministro llmar Galvao elucidou que:

“a interpretacdo que foi adotada pela LC [n.] 102/2000, art. 20, § 5, em substituicdo a
hipotese (...) que havia sido eleita pela LC n. 87/96 (...), [teve] por virtude considerar como
componente das mercadorias vendidas o desgaste sofrido pelo ativo fixo do
estabelecimento no periodo de apuragdo do tributo devido (...). De outra parte, ndo hd
como se ter por incompativel com o principio da ndo-cumulatividade a norma introduzida
pela mesma LC n. 102/2000, nos incs. Il e 1V do art. 33 da LC 87/9 (...). Na conformidade das
razoes acima expostas, a nova lei complementar veio alterar, (...), legitimamente, o regime
de compensagdo do tributo, que ndo restou fixado, de maneira inequivoca, no inciso I do §
2°do art. 155 da CF, demandando regulamentacdo por lei complementar, na forma prevista
no art. 146 da Carta, para observincia uniforme pelos Estados, posto tratar-se de tributo
que, conquanto de competéncia estadual, tem nitido cardter nacional” (DJ 6.10.2006).
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N

8. No que concerne a alegada inconstitucionalidade da limitacdo ao creditamento de ICMS
decorrente das aquisi¢coes de bens de uso e consumo, deve-se adotar a mesma orientagcdo antes
exposta. E que a lei complementar estd autorizada pelo art. 155, § 2° inc. XII, alinea c, da
Constituicdo Brasileira a disciplinar o regime de compensacdo do ICMS, de modo que ndo
contraria o principio da ndo-cumulatividade dispositivo que retarda o direito ao crédito de ICMS
decorrente das aquisicoes de bens de uso e consumo.

9. E firme o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o ndo reconhecimento
do direito ao crédito do ICMS, pago em razdo de operagoes de consumo de energia elétrica,
utilizagdo de servico de comunicagdo, aquisicdo de bens destinados ao uso ou a integra¢do no
ativo fixo ndo ferem o principio estampado no art. 155, § 2° inc. I, da Constituicdo Brasileira.
Nesse sentido:

“EMENTA: ICMS: creditamento. Firme o entendimento do Supremo Tribunal no sentido de ndo
reconhecer o direito de creditamento do valor do ICMS, quando pago em razdo de operacoes de
consumo de energia elétrica, ou de utiliza¢do de servigo de comunicagdo ou, ainda, de aquisi¢do
de bens destinados ao uso e/ou a integracdo, no ativo fixo, do seu préprio estabelecimento.
Precedentes” (Al 488.374-AgR/SP, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, Primeira Turma, DJ 25.06.2004).

“EMEN T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - ICMS - CREDITO DO VALOR PAGO EM RAZAO DE
OPERACOES DE CONSUMO DE ENERGIA ELETRICA, OU DE UTILIZACAO DE SERVICOS DE
COMUNICACAO OU, AINDA, DE AQUISICAO DE BENS DESTINADOS AO USO E/OU A INTEGRACAO NO
ATIVO FIXO - APROVEITAMENTO - INADMISSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de ndo reconhecer, ao
contribuinte do ICMS, o direito de creditar-se do valor do ICMS, quando pago em razdo de
operagoes de consumo de energia elétrica, ou de utilizacdo de servicos de comunicagdo ou,
ainda, de aquisicdo de bens destinados ao uso e/ou a integracdo no ativo fixo do seu proprio

estabelecimento. Precedentes” (RE 387.795-AgR/MG, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
1°.10.2004).

EMENTA: Segundo a jurisprudéncia desta Corte, o contribuinte do ICMS ndo tem direito a se
creditar do imposto pago na aquisi¢do de energia elétrica, comunicagdo, bens do ativo fixo e de
uso e consumo. Precedentes: Al 250.852-AgR e RREE 195.894 e 200.168. Agravo regimental
improvido” (RE 361.622-AgR/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, Primeira Turma, DJ 9.05.2003).

“EMENTA: AAGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINAR{O. LEI COMPLEMENTAR N. 87/~96.
SUPERVENIENCIA DA LC N. 102/2000. CREDITO DE ICMS. LIMITACAO TEMPORAL A SUA EFETIVACAO.
VULNERACAO DO PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE. Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigcos. Crédito. Compensacdo. Aproveitamento integral do crédito decorrente
das aquisicoes para o ativo permanente. Superveniéncia da Lei Complementar n. 102/2000.
Limitacdo temporal para o aproveitamento ao longo do periodo de 48 meses. Restricdo a
possibilidade de o contribuinte recuperar o imposto pago, como contribuinte de fato, na
aquisicdo de bens para o ativo fixo dentro do periodo de vida iitil. Vulneracdo ao principio da
ndo-cumulatividade. Inexisténcia. Precedente: ADI n. 2.325, Relator o Ministro Marco Aurélio,
Sessdo Plendria do dia 23.9.2004. Agravo regimental ndo provido” (RE 392991-AgR/MG, Rel. Min.
Eros Grau, Primeira Turma, DJ 29.04.2005).

Na mesma linha: Al 491.743-AgR/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 3.02.2006; RE
200.168/RJ, Rel. Min. Ilmar Galvdo, Primeira Turma, DJ 22.11.1996; Al 494.950-AgR/SP, Rel. Min.
Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 23.09.2005; RE 296.025-AgR/PR, Rel. Min. Cezar Peluso, Primeira
Turma, DJ 5.08.2005; RE 195.894/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 16.02.2001; RE
295.887-AgR/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJ 16.02.2007.

10. 0 acorddo recorrido ndo divergiu dessa orientacdo.

11. Ndo havendo direito ao crédito de ICMS, ndo hd que se discutir a correcdo monetdria”.
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Desta maneira, de tudo quando até aqui colocado, se conclui que somente darao direito de crédito
ao ICMS as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento, nele entradas a partir
de 1° de Janeiro de 2020.

Tal discussdo ja se encontra sedimentada nos Tribunais Superiores, podendo mencionar como
exemplo, decisdo do STJ, a exemplo do Acérdao relativo ao REsp 1038918/SP:

“TRIBUTARIO. ICMS. BENS DESTINADOS AO ATIVO FIXO. BENS DE USO E CONSUMO.
CREDITAMENTO. CONVENIO ICMS N° 66/88. LEl COMPLEMENTAR N° 87/96 (LEI KANDIR).

1. Resume-se a controvérsia em saber se o contribuinte do ICMS pode ou ndo se creditar do
imposto incidente na aquisicdo de bens destinados ao ativo fixo e a uso e consumo do
estabelecimento em periodo anterior a Lei Complementar n° 87/96.

2. Até a entrada em vigor da LC n° 87/96, as regras relativas a compensac¢do de créditos
referentes ao ICMS estavam dispostas no Convénio ICMS n° 66/88, que expressamente vedava o
creditamento relativo a bens destinados ao ativo fixo e a uso e consumo do estabelecimento
comercial”.

Ainda assim, diante de ter sido acostada ao feito decisdo judicial emanada do STJ, no sentido de
entender que materiais semelhantes a alguns ora objeto do lancamento deveriam ser
considerados materiais intermedidarios, o feito foi convertido em diligéncia, a fim de que, diante
de tal alegacdo defensiva, a Procuradoria Geral do Estado (PGE), a vista da decisdo prolatada pelo
STJ e mencionada pela defesa, e da listagem acostada aos autos, emitisse parecer juridico acerca
da matéria, cujo inteiro teor foi transcrito quando do relatdrio deste feito, e que firma posi¢do no
sentido de que “Pois bem, em que pese a decisdo judicial colacionada aos autos servir como
possivel norte numa futura conducdo dos trabalhos do Estado, a mesma ndo possui o cardter
vinculante, ndo se prestando, desta forma, como elemento definidor de outras demandas sobre o
tema.

De mais a mais, ndo se encontra colacionado aos autos, em especial a peticdo inicial da a¢do
anulatoria, em que se fixa o ‘tema decidenduw’, qualquer rol taxativo de produtos capazes de
gerarem créditos fiscais ao postulante, mas tdo-somente, enunciados genéricos e conceituais
sobre a questdo, relacionados a um langcamento especifico.

Diante do exposto, opino que o presente pleito deve ser encaminhado ao Colendo Conselho de
Fazenda Estadual para ser submetido ao crivo desta CORTE JULGADORA”.

Em que pese a conclusdo de tal Parecer de fls. 592 e 593, da lavra da Procuradoria Geral do Estado,
através de sua Procuradoria Fiscal, em atencdo a solicitacio deste Relator, e devidamente
transcrito acima, que representa, inclusive, o entendimento do Orgdo que numa eventual
demanda judicial fard a defesa dos interesses da Fazenda Publica, quanto a possibilidade de
utilizacdo do crédito fiscal na situacdo posta nos autos (estabelecimento minerador), bem como o
entendimento firmado quanto a decadéncia, através dos Incidentes de Uniformizacdo, este
Conselho tem entendido, ao longo do tempo, que alguns itens ligados diretamente a exploragdo
mineral, caso dos autos, como cones, bits, mandibulas, correias, punho, telas para peneira, haste,

barra redonda e barra chata teriam seus créditos fiscais admitidos e legitimos, pois.

Temos como paradigmas do posicionamento acima explicitado, os Acérdaos CIF 0348-12/17, 0401-
12/17, 0351-12/14, motivo pelo qual tais produtos devem ser retirados do langcamento, razdo pela
qual se efetivou diligéncia no sentido de que diversos itens fossem segregados por tipo, e traz
como consequéncia, o julgamento pela procedéncia parcial para ambas as infracdes, de acordo
com a tabela abaixo:
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Infracao 01
ANO/MES
2010
OUTUBRO
NOVEMBRO
DEZEMBRO
TOTAL

2011
JANEIRO
FEVEREIRO
MARCO
ABRIL
MAIO
JUNHO
JULHO
AGOSTO
SETEMBRO
OUTUBRO
NOVEMBRO
DEZEMBRO
TOTAL

TOTAL DA INFRACAC(

Infracao 02
ANO/MES
2010

JANEIRO
FEVEREIRO
MARCO
ABRIL
MAIO
JUNHO
JULHO
AGOSTO
SETEMBRO
OUTUBRO
NOVEMBRO
DEZEMBRO
TOTAL

ACORDAO JJF N°0130-02/19

VALOR DEVIDO

RS 4.344,52
R$ 4.584,98
RS 7.189,49
R$ 16.118,99

R$ 8.536,63
R$ 4.219,97
R$ 4.916,40

R$ 10.019,93
R$ 1.989,33

R$ 11.157,22
R$ 3.445,80
R$ 7.363,64
R$ 5.463,69
R$ 7.893,63
R$ 7.710,10
R$ 9.344,01

R$ 82.060,35

R$ 98.179,34

VALOR DEVIDO

R$ 4.279,69
R$ 4.019,95
R$ 2.642,97
RS 6.638,47
R$ 7.558,68
R$ 9.048,90
R$ 7.924,78
R$ 15.499,80
R$ 22.029,07
R$ 5.586,18
R$ 6.723,21
R$ 7.073,30
R$ 99.025,00
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JANEIRO R$ 8.925,46
FEVEREIRO R$ 5.856,92
MARCO R$ 6.174,62
ABRIL R$ 10.765,37
MAIO R$ 5.197,90
JUNHO R$ 11.453,98
JULHO R$ 3.744,71
AGOSTO R$ 10.519,50
SETEMBRO R$ 7.424,32
OUTUBRO R$ 11.276,65
NOVEMBRO R$ 11.010,17
DEZEMBRO R$ 4.396,31
TOTAL R$ 96.745,91
TOTAL DA INFRACA( R$195.770,91

Assim, estribado em tais argumentos, entendo que a infracdo 01 € procedente em parte, diante da
exclusdo das parcelas abarcadas pela decadéncia, ao passo que a infracdo 02, ainda ndo atingida
pela mesma quando do momento da constituicdo do crédito tributrio e sua ciéncia ao sujeito
passiva, deva ser igualmente mantida em parte, nos valores acima indicados.

Em relacdo as decisdes administrativas trazidas em sede defensiva, as mesmas ndo possuem
qualquer possibilidade de aplicagdo. Primeiro, diante do fato da autonomia dos Estados em
legislar a respeito, bem como pelo fato da competéncia territorial de cada um deles estar adstrita
aos limites de cada Estado. Da mesma forma que as decisOes do Estado da Bahia ndo possuem o
conddo de serem aplicadas em outros Estados, a reciproca, ou seja, decisdes e jurisprudéncia
administrativa de outros Estados ser aplicdvel em nosso territdrio.

De igual modo, as mesmas também nao possuem qualquer efeito vinculante, diante do fato do
julgador estar submetido ao principio do livre convencimento motivado, o que me faz refutar tal
argumento.

De igual modo, a diligéncia inicialmente requerida pela Relatora anterior, com a devida vénia,
ndo esclareceu com precisdo o questionamento posto, apenas concluindo ter sido “apresentado
de forma detalhada o processo produtivo da empresa, sendo descrito a funcdo especifica e etapa
de participacdo de cada produto relacionado, bem como vida iitil média, tendo sido efetuada
visita ao estabelecimento autuado, a fim de atestar a veracidade das informagées fornecidas na
defesa” nao pode ser levada em conta, ndo somente pelo fato de ndo comprovar que os materiais
cujo crédito fiscal foi utilizado nao se configuram em “materiais intermedidrios”, como pretende
a defesa, bem como pelo fato de que o posicionamento da Procuradoria Geral do Estado ser de
nao acolhimento da decisdo judicial aventada pela defesa nos autos.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269140.0003/15-8, lavrado
contra CIA DE FERRO LIGAS DA BAHIA FERBASA, devendo ser intimado o autuado para efetuar
o pagamento do imposto no valor de R$293.950,25, acrescido da multa de 60% prevista no artigo
42, incisos 11, alinea “f”, e VII, alinea “a” da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais.
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Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Cadmaras do CONSEF, nos termos do
artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto 7.629/99, alterado pelo
Decreto 18.558/18, com efeitos a partir de 18 de agosto de 2018.

Sala de Sessdes do CONSEF, 17 de julho de 2019.

JORGE INACIO DE AQUINO — PRESIDENTE EM EXERCICIO

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

ARIVALDO LEMOS DE SANTANA - JULGADOR
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