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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
calculo, o custo de produgdo, conforme definido na
legislagao do imposto: custo da matéria prima, material
secundario, mao de obra e acondicionamento, nos
termos do art. 13, § 4°, I da LC n° 87/96, ¢ art. 17, § 7° da
Lei n° 7.014/96. Célculos do débito efetuados com base
na planilha de custos apresentadas pelo autuado e os
expurgos efetuados se conforma com a legislacdo a
respeito. Indeferido pedido de diligéncia/pericia, com
fundamento no art. 147 do RPAF. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo por maioria.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntario interposto pela autuada em razdo do Acordao 2°
JJIF N° 0246-02/19, que julgou Procedente o Auto de Infracao, lavrado em 26/11/2018, para exigir
ICMS no valor histérico de R$1.010.275,89, em razdo de uma Unica infrag¢do, descrita a seguir.

Infragdo - 01.02.23 — Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS, nas operagoes interestaduais com base de
calculo fixada pela Unidade Federada de origem, superior a estabelecida em lei complementar, convénios ou
protocolo. Valor: R$1.010.275,89. Periodo: Janeiro 2014 a Dezembro 2017. Enquadramento legal: Art. 309, §
7% do RICMS-BA. Multa: 60%, art. 42, VII, “a”, da Lei 7.014/96.

A 2* Junta de Julgamento Fiscal (JJF) apreciou a lide no dia 13/12/2019 (fls. 116 a 127) e decidiu pela
Procedéncia, por unanimidade. O acordao foi fundamentado nos seguintes termos:

“Yotro

Versa o Auto de Infragcdo em exame sobre o uso indevido de crédito fiscal de ICMS, nas operagoes
interestaduais com base de cdlculo fixada pela unidade federada de origem em valor maior que a estabelecida
em lei complementar, convénios ou protocolos.

Examinando os autos, constato estar o PAF consoante com o RICMS-BA e com o RPAF-BA/99, pois o
langamento resta pleno dos essenciais pressupostos formais e materiais e os fatos geradores do crédito
tributario constam claramente demonstrados.

Assim, considerando que. a) conforme recibo e documentos de fls. 04, 07 e 08, copia do Auto de Infracgdo e dos
papéis de trabalho indispensaveis para o esclarecimento dos fatos narrados no corpo do auto foram entregues
ao contribuinte; b) na lavratura do Auto de Infracao foi devidamente cumprido o disposto no art. 142 do CTN,
bem como nos artigos 15, 19, 26, 28, 30, 38, 39 (em especial quanto ao inciso Ill e §§, 41, 42, 43, 44, 45 e 46,
do RPAF; c) o processo se conforma nos artigos 12, 16, 22, 108, 109 e 110 do mesmo regulamento; d) a
infra¢do esta clara e exaustivamente descrita, corretamente tipificada e tem suporte nos demonstrativos e
documentos fiscais autuados, emitidos na forma e com os requisitos legais (fls. 10-44 e CD de fl. 09), e) a
infragdo esta determinada com seguranga, bem como identificado o infrator, constato ndo haver vicio a macular
0 PAF em andlise.

ACORDAO CJF N°0293-11/20-VD 1



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

Por considerar suficientes para a formag¢do de minha convic¢do os elementos contidos nos autos; a prova do
fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos e ser desnecessaria em vista das provas autuadas, com
fundamento no artigo 147, 1, “a” eIl, “a” e “b”, do RPAF, indefiro pedido de diligéncia e/ou pericia.

De logo, observo tratar-se de exagdo fiscal relacionada a tributo originalmente sujeito a langamento por
homologagdo (CTN.: art. 150) em que a legislagdo atribui ao sujeito passivo a pratica de todos os atos de
valoragdo da obrigagdo tributdria, inclusive o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, cabendo a esta apenas homologar os atos de natureza fiscal do contribuinte no prazo
decadencial. Nesse caso, ainda que sobre a obrigagdo tributdria ndo influam quaisquer atos anteriores d
homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, em sendo praticados, os atos sdo, porém,
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua
graduacdo (5§ 2°e 3°do artigo 150 do CTN).

Conforme acima relatado, sem objetivamente contestar os dados da exagdo, o sujeito passivo impugnou o
langamento, alegando improcedéncia do Al em face da incidéncia da Sumula 166/STJ e frente ao conceito de
“custo de Producgdo”.

Pois bem. Resolvendo a questdo quanto a alegagdo de improcedéncia do Al em face da incidéncia da Sumula
166/STJ, observa-se que, editada em 23/08/1996, a Sumula 166/STJ dispoe ndo constituir fato gerador do ICMS
o simples deslocamento de mercadoria de uma para outro estabelecimento do mesmo contribuinte. Contudo,
alcangando o caso em aprego, posteriormente foi introduzida na Ordem Juridica a seguinte disposi¢do legal:

Em 13/09/1996, Lei Complementar n° 87/96, dispondo sobre o ICMS no pais:
Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do
mesmo titular;

Art. 13. A base de cadlculo 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
secundario, mdo-de-obra e acondicionamento;

No sentido de que a Sumula 166/STJ ndo produz efeitos em relacdo as regras impostas pela Lei Complementar
87/96, posto que esta ultima ingressou no ordenamento juridico pdtrio em momento posterior a edi¢do da
referida sumula, existem varios julgados deste CONSEF (Acorddos: CJF N° 0443-12/17, CJF N° 0440-12/17,
CJF N°0426-12/17, CJF N°0356-12/18, CJF N°0357-12/18 e CJF N°0277-12/19).

Ademais, a Procuradoria Geral do Estado da Bahia — PGE tem se manifestado, reiteradas vezes, no sentido de
que a Sumula 166 tem o seu alcance limitado as operagdes internas, pois a sua extensdo ds operagoes
interestaduais pode resultar em prejuizos ao estabelecimento destinatario, o qual fica impossibilitado de
creditar-se do ICMS incidente nas etapas anteriores das operagoes de transferéncia, conforme se depreende da
leitura da “ressalva” ao “Incidente de Uniformiza¢do n° PGE 2016.169506-0", cujo texto reproduzo abaixo.

“Entendimento firmado: Ndo incide ICMS nas transferéncias internas de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo titular. Ressalva: Este entendimento ndo alcan¢a as transferéncias
interestaduais de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular (grifo acrescido), tendo em vista que
a Sumula 166 do STJ e a decisdo lancada no REsp 1.125.133/SP ndo enfrentaram o tema a luz das normas
constitucionais que regem o pacto federativo, das quais se extrai fundamento de validade para as
disposi¢oes do art. 13, § 4°, da LC 87/96. De fato, a defini¢do do tratamento tributario a ser conferido a tais
operagoes demanda seja necessariamente analisado o impacto financeiro suportado pelos Estados de
origem e de destino, em decorréncia do regime de compensagdo de créditos e debitos do imposto.

Ademais, o proprio STJ reabriu a discussdo a respeito do tema, no julgamento do RESP n° 1.109.298-RS,
que discute, especificamente, a base de calculo do ICMS nas transferéncias interestaduais entre
estabelecimentos do mesmo titular, com foco no art. 13, § 4°, da LC 87/96.

Tem-se ai, portanto, valioso indicativo de que ndo se deve ter por definitivamente assentada a questdo,
enquanto ndo enfrentada sob a otica da reparticdo das receitas tributarias entre os Estados federados.”

A despeito disso, uma vez que neste caso apenas discute sobre a formac¢do/composi¢do da base de cdlculo
tributavel em suas operagoes de transferéncias, é de se entender que a propria empresa autuada, na prdtica,
ndo comunga com a alegagdo defensiva.

Outra, a questdo fundamental nesse caso é qual deve ser a correta composi¢do da BC tributavel nas operagoes
de transferéncias autuadas.
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Conforme a descri¢do dos fatos, tratando-se de estabelecimento industrial, a exagdo fiscal decorre de glosa de
crédito fiscal em face do contribuinte ter recebido mercadorias em transferéncia interestaduais com base de
calculo de ICMS inflada, ou melhor, em desconformidade com o determinado no artigo 13, §4° 1I, da Lei
Complementar 87/96, qual seja, o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-
prima, material secundario, mdo-de-obra e acondicionamento.

A metodologia utilizada na elaboragdo deste Auto de Infragdo, conforme explicaram os Autuantes, foi baseada
na planilha de custo de produgdo apresentada pela propria empresa autuada, que o fez tanto em meio fisico (fls.
23-32, amostra e totalidade contida na midia CD de fl. 09), onde consta a discriminagdo dos itens dos Custos de
Producdo, por codigo de produto. Explicaram que de posse das planilhas entregues pela Empresa, os cdlculos
foram efetuados com base no Custo da Mercadoria Produzida (art. 13, § 4°, Il da LC 87/96), excluindo as
rubricas que ndo fazem parte do conceito de Matéria Prima, Material Secundario, Mdo de Obra e
Acondicionamento. Acrescentaram que nesse sentido, foram excluidas da base de calculo objeto das
transferéncias interestaduais as rubricas referentes a “Material Intermedidario de produgdo (MIP); Vapor;
Combustivel para Geradores; Agua; Ar Comprimido; Vapor; Frio; Despejos Industriais; Energia Elétrica;
Consumo de Materiais de Almoxarifado; Conserva¢do Maquinas e Equipamentos, Doagdes de Produtos;
Copias e Impressoes, Prejuizo com produtos acabado (Custo com ndo qualidade), e Outros Custos”.

Assim sendo, informaram que foram anexados demonstrativos, tanto em meio fisico (amostragem) como em
meio eletronico (integralidade), contemplando essa realidade (abertura dos itens que compoem o Custo de
Producdo da Autuada). Acrescentaram que foram elaboradas planilhas contendo “Demonstrativo do Pre¢o
Unitario Mensal por Nota do Estabelecimento”, em maio fisico e magnético.

Em sua defesa, sem protestar quanto aos valores levantados no procedimento fiscal, repito, o Autuado alegou
integral direito ao crédito fiscal destacado nas NFs de transferéncia uma vez ter corretamente estabelecido a
BC que, no caso, correspondeu ao “custo de produgdo” incluindo os itens glosados pelo fisco baiano.

Contudo, nesta questdo, ponderando os argumentos de acusagdo e defesa, ¢ de prevalecer a glosa efetuada.

E que os fatos, a luz da legislacdo aplicavel e da jurisprudéncia, em especial, a administrativa, encontram-se
pacificados no que concerne ao entendimento de que a definigdo da base de calculo do ICMS é matéria
reservada a lei complementar, que ndo pode ser modificada por lei estadual ou qualquer outra norma juridica,
como Instrugoes Normativas, sob pena de afronta a Carta Magna.

Portanto, em obediéncia ao art. 146, 11, ‘a’ da CF/88, a Lei Complementar n° 87/96, no § 4° do art. 13, fixou
expressamente a base de cdlculo nas transferéncias interestaduais entre estabelecimentos do mesmo
contribuinte, em trés hipoteses:

a) Sobre o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

b) Sobre o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material
secundario, mao-de-obra e acondicionamento,

¢) Tratando-se de mercadorias ndo industrializadas, sobre o seu preco corrente no mercado atacadista do
estabelecimento remetente.

Ressalto que a controvérsia deste langamento gira em torno da segunda proposi¢do, sendo que tal mandamento
estd reproduzido no art. 17, § 8° II, da Lei n° 7.014/96. Deste modo, ndo ha qualquer omissdo na legislagdo
tributdria do ICMS em relacdo a matéria, a exigir regras de interpretagdo e integra¢do com base em outros
diplomas normativos estranhos a este tributo, como quer o defendente.

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 tributaria entre os entes
Federados. Logo, os gastos com “Material Intermediario de produgcdo (MIP); Vapor; Combustivel para
Geradores; Agua (que no caso é a nio caracterizada como matéria prima); Ar Comprimido; Vapor; Frio;
Despejos Industriais; Energia Elétrica;, Consumo de Materiais de Almoxarifado; Conservacdo Maquinas e
Equipamentos;, Doagées de Produtos;, Copias e Impressées; Prejuizo com produtos acabado (Custo com ndo
qualidade); e Outros Custos”, foram corretamente expurgados para efeito de determinag¢do da base de calculo
legal, implicando a subsequente glosa do respectivo crédito fiscal indevidamente apropriado, ja que ndo
comporta inclusdo na base de cdlculo do ICMS em aprego, nos termos do art. 13, § 4°da Lei Complementar n°
87/96, estabelecidos em face da dic¢do do art. 146, I1I, “a” da Constitui¢do Federal, ja acima citado.

Registre-se, por oportuno, que tal limita¢do legal para determinagdo da base de cdlculo do ICMS, quando das
transferéncias interestaduais de produtos fabricados pelo mesmo titular, ndo afronta ao principio da ndo-
cumulatividade do ICMS, pois o citado principio sera efetivado pela técnica do abatimento ou compensagdo,
disciplinada, por sua vez, também por lei complementar, nos termos do art. 155, § 2° inciso XII, “c” da
Constitui¢do Federal.

Portanto, se a propria Lei Complementar n° 87/96, ao disciplinar para essa operagdo a efetiva base de calculo
limitada a alguns itens dos custos de produgdo, especificando literalmente a soma do custo da matéria-prima,
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material secundadrio, mdo-de-obra e acondicionamento, ndo ha que se falar em afronta ao principio da ndo-
cumulatividade, nem em inexisténcia de norma expressa consignando quais as rubricas devem ser consideradas
como custo de produgdo, abrindo caminho para aplica¢do da Lei das S.A.’s, RIR ou principios contabeis para
efeito de apuracdo base de cadlculo nas transferéncias, ndo havendo, assim, qualquer ofensa ao art. 5° da
Constitui¢do Federal.

O defendente alegou que a BC considerada pela fiscalizagdo ndo utilizou critérios técnicos para aferir, quais os
custos incorridos no processo industrial, mas isso ndo condiz com a verdade dos fatos, pois a composi¢do do
custo admitido na lei fiscal, além de ter por base a planilha de custo utilizada pelo autuado, conforme a propria
Descri¢ao Grupo exposta pelo Impugnante na pega de Defesa (fl. 56-verso), os itens excluidos (MIP — material
intermediario de produgdo, ex: Soda caustica utilizada na lavagem das garrafas; Terra infusoria utilizada na
filtragdo), Vapor, Ar Comprimido e Frio, utilizados no processo de pasteurizagdo, Combustivel para geradores
utilizado para funcionamento da linha de producdo, Agua para lavagem de garrafas, Despejos industriais da
Estagcdo de Tratamento de Efluentes, Energia Elétrica, Consumo de Materiais de Almoxarifado tipo
Equipamento de Protegdo Individual — EPI, Gastos com conservagdo de maquinas e equipamentos, Doagoes de
Produtos, Gastos com copias e impressoes, prejuizo com produtos acabados, ndo se identificam, com (i)
“matéria prima”, estes tidos como materiais de producdo principais integrados no produto acabado; (ii)
“materiais secundarios”, estes tidos como materiais de produgdo suplementares; (iii) “mado de obra”; ou (iv)
acondicionamento ou material de embalagem, itens possibilitados pelo art. 13, § 4°, 11, da LC 87/96.

Neste contexto, o unico ponto que poderia gerar controvérsia seria a energia elétrica, pois poderia se
circunscrever no escopo de matéria prima ou material secunddrio. Entretanto, é de ressaltar que a
nomenclatura “material secundario” e “matéria prima”, nos termos delimitados pelos citados incisos do artigo
13 da LC 87/96, se diferencia por conta do remetente da mercadoria, se industria ou se estabelecimento
comercial e, como se vé na planilha de custo fornecida pelo autuado, ndo se pode emprestar, como quis o
Impugnante, a possibilidade de se colocar no custo de produgdo, de forma indistinta, toda energia elétrica
utilizada na fabrica, sob pena de violagdo clara ao principio da ndo — cumulatividade, ndo se podendo
emprestar guarida a tese defensiva.

O defendente comentou sobre o termo “custo da mercadoria produzida’ constante do inciso Il, § 4°, art. 13 da
LC 87/96. Alegou que mesmo a luz das normas de direito que disciplinam a matéria, o conceito de custo de
producdo de mercadoria abarcaria todos os gastos que considerou, ndo se admitindo que a fiscalizag¢do
estadual exclua estes custos da base de calculo do ICMS incidente nas operagoes interestaduais autuadas.

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

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

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

I - 0 valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria,

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

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

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

Ressalte-se, repito, que o procedimento fiscal teve base na planilha de custo de produgdo apresentada pelo
proprio contribuinte, constando discriminadamente todos os itens do custo de produ¢do, ainda que, na otica do
fisco. A partir desses dados, acertadamente, efetuou-se o expurgo das parcelas relativas a itens que ndo se
enquadram nos elementos constantes no inciso I, do art. 13 da LC 87/96.

Como as normas complementares e a legislacdo tributdria estadual devem estrita obediéncia as regras
estabelecidas na Constitui¢do Federal, e a Lei Complementar (LC 87/96), e considerando que nas situagées
taxadas de elementos constitutivos da base de cdlculo do ICMS nas transferéncias interestaduais, previsto na
mencionada Lei Complementar, para que as UFs ndo distorcam o constitucional reparto da receita nacional do
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ICMS, ndo podem deixar de aplicar o que foi estabelecido na referida lei e, a sua vez, os contribuintes baianos,
como ndo se oneram na carga tributdaria global dada a ndao cumulatividade do imposto, devem atentar e
obedecer a legislagdo baiana, dada a autonomia da Bahia em relagdo as outras unidades da federacdo. Assim,
neste caso, a Decisdo Normativa CAT-5, citada pelo defendente, por ser restrita a competéncia do ICMS
paulista, ndo se aplica a situa¢do em exame.

Outrossim, pode até que a apuracdo dos custos efetuada pela empresa remetente das mercadorias transferidas
ao estabelecimento autuado ndo esteja incorreta do ponto de vista da ciéncia contabil. Entretanto, no caso em
exame, para fins de fixa¢do da tributagdo na origem e no destino das mercadorias, a legislagdo estabelece uma
base de calculo propria, albergando tdo-somente os componentes previstos no art. 13, § 4°, Il da LC 87/96, ou
seja, a soma do custo da matéria-prima, material secundario, mdo-de-obra e acondicionamento, devendo-se
calcular o imposto sobre estas parcelas nas operagées interestaduais, relativas a transferéncias entre
estabelecimentos da mesma empresa.

Ressalto que a matéria discutida neste PAF ndo é novel no ambito deste orgdo administrativo judicante. Ja foi
objeto de inumeras decisoes deste CONSEF, a exemplo dos Acorddos CJF N° 0351-12/13, CJF N° 0404-11/13,
CJF N°0493-13/13 e CJF N°0231-12/12, CJF N° 0443-12/17, CJF N° 0440-12/17, CJF N° 0426-12/17, CJF N°
0356-12/18, CJF N° 0357-12/18, CJF N° 0277-12/19, todos no sentido de que a base de cdlculo nas
transferéncias interestaduais de produtos fabricados pelo remetente deve se restringir ao custo da mercadoria
produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material secundario, mdo-de-obra e
acondicionamento nos termos do art. 13, § 4°, Il da LC N° 87/96, ndao admitindo nenhum outro tipo de custo,
diante da interpretacgao literal do referido dispositivo.

Constata-se, entdo, que a exa¢do fiscal consubstanciada no presente Auto de Infragdo, esta lastreada nos
dispositivos legais citados de enquadramento da infragdo, em consondncia com os principios constitucionais,
inclusive em relagdo a ndao-cumulatividade do ICMS. Assim, concluo pela subsisténcia da autuagdo, tendo em
vista que foi apurado que o estabelecimento remetente proporcionou ao destinatario (autuado) um crédito fiscal
a ser utilizado a mais do que o previsto na legislagdo, o que constitui um crédito fiscal indevido de acordo com
o estabelecido no § 7°, do art. 309 do RICMS/2012.

Por fim, observando tratar-se de penalidade por descumprimento de obrigagdo principal corretamente
proposta, o pedido de redugdo da multa ndao pode ser atendido por falta de previsdo legal para tanto e, ainda
que as intimagoes relativas a este PAF devem ser efetuadas na forma regulamentar para surtir efeitos legais,
nada impede que também sejam encaminhadas ao representante legal do Impugnante, como pleiteia na pega de
defesa.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo.”

Inconformado, com fundamento no art. 169, I, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpds Recurso Voluntério as fls. 137 a
148 (verso), mediante o qual aduz as seguintes razoes.

ApOs fazer uma breve sintese dos fatos, explica tratar-se, pois, de imposi¢do sobre operagdes
interestaduais, em que a fiscalizacdo entendeu por bem afastar da composi¢do do custo de
produgdo parcela dos itens considerados pela industria como integrantes do custo das
mercadorias. Ou seja, atribuiu a determinada lista de materiais que compdem o custo de producao
da recorrente como sendo crédito indevido, e exigiu o estorno do crédito supostamente utilizado
de forma indevida.

Esclarece que, por entender a imprescindibilidade de tais produtos, e sua efetiva participagdo no
processo produtivo, classifica-os como custo de producao, ensejando, portanto, a tomada de
crédito. Explica, ainda, que, com base em tal autuagdo, esta sendo cobrado imposto no valor de
R$1.010.275,89, que, acrescido de juros de mora, atualizagdo monetaria e da multa de 60%, totaliza
o montante de R$1.902.777,19.

Argumenta, contudo, que o Auto de Infragdo ndo deve prosperar em razao de que a exigéncia
fiscal consiste no fato de o Fisco excluir equivocadamente, dos custos de produgdo (e sem
qualquer embasamento técnico), itens imprescindiveis ao processo produtivo. Assim sendo,
entende que, necessariamente, devem compor o custo de produgdo, e, por consequéncia, do
crédito fiscal tomado nas operagdes autuadas.

Explica que, em que pesem os argumentos trazidos pela ora recorrente, em sua defesa, a
Julgadora de Primeira Instancia do Estado da Bahia, sem o devido embasamento técnico do que ¢
custo de produ¢do da recorrente, decidiu pela Procedéncia total do Auto de Infragdo. Portanto, e

ACORDAO CJF N°0293-11/20-VD 5



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

como se vera em sucessivo € nulo o langamento tributario, uma vez que a autoridade fiscal nao
considerou todos os custos envolvidos no processo, devendo ser anulada a autuacdo ja que
tomou por base o custo de produgdo apenas parcial.

Referindo-se a decisdo de piso, afirma que o erro consiste em, sem uma analise técnica dos itens
glosados, afirmar que os materiais estdo vinculados ao processo produtivo, mas nao integram
nem compdem o custo de producdo da recorrente.

Afirma que, da contradigdo inerente a decisdo de primeira instancia, extraem-se dois
questionamentos, cujo esclarecimento sdo fulcrais para resolugdo da controvérsia: a) Caso tais
materiais indicados no langamento nao fossem empregados no processo produtivo, o produto
final teria a mesma qualidade, quantidade e poderia ser livremente comercializado de acordo
com as normas regulamentares expedidas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)?
e; b) Os julgadores de primeira instancia, que indeferiram o pedido de pericia técnica, possuem
conhecimento especializado no processo produtivo de cervejas e refrigerantes para indicar quais
materiais que compdem o custo de produgdo da recorrente?

Alega que a correta elucidagdo do caso sob julgamento decorre da adequada compreensao do que
compde o processo produtivo de cervejas e refrigerantes, bem como o que sejam produtos
intermediarios. Transcreve trechos de julgados deste Conselho de Fazenda para ilustrar a ideia de
que a discussdo em comento ndo ¢ nova. Informa que outros tantos julgados do Consef podem ser
citados em face da similitude da matéria, tais como o CJF n°® 0250-12/02; JJF n° 0431-01/03.

Transcreve julgado da 11* vara da Fazenda Publica de Salvador, para sustentar a ideia de que a
classificacdo de bens intermediarios ja foi vastamente apreciada, e em linha com o entendimento
ora defendido.

Assim, conclui que, como firmado nos precedentes transcritos, na sua atividade, producdo da
cerveja e refrigerante, faz-se necessario a aplicacdo dos produtos de higienizagdo, tratamento na
estacdo de efluentes, no laboratorio, em agentes nocivos a matéria-prima principal, bem como
outros produtos necessarios a fabricacdo do produto final. Razdo pela qual os itens glosados
compdem o custo de producao, e autorizam a tomada de crédito fiscal.

Nestes termos, entende que a decisdo, ao vetar a pericia com vistas a analisar, “in loco”, a
participacdo de cada item no seu processo produtivo, afrontou principios basilares do direito
tributario e do processo administrativo, chancelando uma autuagdo arbitraria, feita em bases
presumidas, sem qualquer amparo legal, ou mesmo nos precedentes do CONSEF. Assim, entende
que a infra¢do ndo esta caracterizada.

Explica que o caso em apreco diz respeito a transferéncia de mercadorias de estabelecimentos
seus para sua filial no Estado da Bahia, por essa razdo ¢ apontada a infracdo de “utilizou
indevidamente crédito fiscal de ICMS, nas operagoes interestaduais com base de calculo fixada
pela unidade federada de origem, superior a estabelecida em lei complementar, convénio ou
protocolo”.

Informa que a autoridade fiscal, em processo de fiscalizacdo, requereu o demonstrativo dos
custos de produgdo da Autuada, e, com base na informagao fornecida, excluiu, com base em suas
proprias convicgdes, o que ele “entendeu” ndo se tratar de custo de producdo. Alega, todavia, que,
ao excluir deliberadamente ¢ sem qualquer respaldo técnico, parcela dos custos de produgao,
incorreu em nulidade do langamento, eis que nao considerou a realidade da operacao da Autuada.

Apresenta quadro, a folha 141, explicitando, exemplificadamente, os itens que a fiscalizacdo
excluiu do seu processo produtivo. Afirma ser de facil percep¢ao que a base de célculo
considerada pela fiscalizagdo ndo utilizou critérios técnicos para aferir, quais os custos
efetivamente incorridos no processo industrial. Isso porque, por exemplo, qual o critério da
fiscalizagdo para afastar os custos incorridos no processo de pasteurizacdo? E os custos com a
agua utilizada no processo produtivo? E os custos com produtos intermedidrios? Ou seja, por um
lado h& um fato concreto/técnico em relacdo aos custos da industria no seu processo produtivo,
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do outro, hé a autoridade fiscal que, por desconhecer o processo produtivo da Autuada, presume
que determinadas rubricas ndo se referem a custos de produgdo, e, de tal presuncdo, supde a
utilizagao de crédito indevida.

Sustenta que, entendendo a fiscalizagdo que a base de calculo estaria incorreta, e destoante do
custo de produgdo, deveria ter buscado elementos/documentos, que comprovassem sua
presun¢do, mas jamais promover um lancamento se limitando a excluir itens que, de acordo com
sua concepe¢ao, ndo integrariam o custo das mercadorias. Destarte, ndo restam davidas de que o
critério utilizado pela fiscalizagdo para lavratura do Auto de Infragcdo nao deve ser aceito, tendo
em vista que esta baseado em mera presuncao da autoridade fiscal, e que, por certo, ndo constitui
elemento de prova suficiente para demonstrar o real custo de produ¢do da autuada.

Logo, conclui que jamais poderia a fiscalizacdo promover langamento imputando erro na base de
calculo do custo de produgdo sem adotar critérios técnicos para aferir o real custo incorrido no
processo da autuada.

Passa a discutir o conceito de “custo de producdo”. Argumenta que, ndo por outra razdo, a fim de
resguardar a harmonia do ordenamento juridico, o C6digo Tributario Nacional prevé, em seu art.
110, que “a lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados (...) para definir ou limitar competéncias
tributarias”. Explica que a logica de tal preceito, que encontra amparo na sistemdtica do
ordenamento, reside no fato de ser o direito tributdrio um direito de superposi¢ao, ou seja, um
direito que se vale de conceitos ja existentes para gravar fatos juridicos praticados e definidos
por outras searas do conhecimento juridico e econdomico. O que se pretende ressaltar € que a luz
da CF, que ao tempo que determina que a LC discipline a base de célculo do ICMS, observando as
normas gerais ditadas pelo CTN, também informa que nao podem ser criadas novas restrigdes ao
direito de crédito do contribuinte decorrentes da ndo-cumulatividade (salvo nos casos de isengao
e ndo-incidéncia), e o art. 110, do CTN, deve ser interpretado de modo a efetivamente impedir que
a legislagdo tributdria possa alterar conceitos de outras areas do conhecimento as quais sejam
utilizadas na definicdo da base de célculo dos impostos e dos elementos que a compdem, sob
pena de se admitir, ainda que indiretamente, uma alteragdo no proprio regramento constitucional
quanto a matéria.

Exatamente por isso ¢ que o conceito de “custo de producdo”, utilizado na defini¢do da base de
calculo do ICMS, deve ser retirado de campo proprio das ciéncias contabeis e do direito privado
(comercial), ndo comportando restri¢do pela legislagdo tributaria, sob pena, frise-se, de violagdo
ao principio da ndo-cumulatividade e da propria teleologia da sistemadtica constitucionalmente
infligida ao imposto em comento. Partindo de tal premissa, infere que a solu¢do da presente
contenda reside na fixacdo, a par das ciéncias contabeis e do direito privado (comercial), do
conceito de “custo de produg¢do”, o qual ndo pode ser alterado pela legislacao tributaria.

Nesta linha de raciocinio, cabe destacar o conteudo do item 12. do Pronunciamento Técnico CPC
16 (R1) do Comité de Pronunciamentos Contabeis, cujo enunciado transcreve, para, a seguir,
concluir que, segundo o Comité de Pronunciamentos Contabeis, enquadram-se no conceito de
custo de producdo: 1) Todos os custos indiretos de producdo, fixos ou varidveis, que sejam
incorridos para transformar materiais em produtos acabados; 2) Depreciagdo e manutencdo de
edificios e instalagdes fabris, maquinas e equipamentos e ativos diretos de uso utilizados no
processo de producdo; 3) Custo de gestdo e administracdo da fabrica; e 4) Custos indiretos
variaveis como materiais indiretos e certos tipos de mao de obra indireta;

Transcreve, ainda, em apoio aos seus argumentos, o conceito de “custos de produ¢do” versado
em outras normas especificas de contabilidade, em especial nos itens 8 ¢ 11 da Norma de
Procedimento Contabil (NPC) n. 02, do IBRACON. Sustenta que ndo poderia ser diferente, vez que
0 que para uma empresa pode ser considerada insumo, para outra nao o ¢, e a pré-definicao do
que ¢ ou ndo insumo poderia conduzir & violagdo do principio da ndo-cumulatividade, como
ocorreu no caso em tela. Registra, ainda, o conceito de custo de producdo na legislacio do
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Imposto de Renda.

Assim, entende que, se a propria legislacdo tributiria dispde sobre um conceito de “custo de
producdo”, ainda imperfeito, mas que, todavia, se aproxima um pouco mais daquele preconizado
pelas ciéncias contdbeis e pelo direito privado (comercial), configuraria tremenda inseguranga
juridica ao contribuinte exigir do mesmo que afaste dita legislagdo, que o ampara, para aplicar a
legislag@o unilateralmente eleita pelo Fisco. Vé-se, do exposto, e a partir da propria legislacdo
tributaria, que tudo quanto fora computado pela Recorrente como custo de sua produgdao — e
irregularmente glosado pelo Fisco — encontra respaldo legal, donde se inferir a irregularidade da
autuacao.

Transcreve, ainda, resposta da receita Federal, em solucdo de consulta referente a créditos de
PIS/COFINS ndo-cumulativos, em apoio aos seus argumentos, concluindo que ndo ha davidas,
portanto, quanto a regularidade do procedimento adotado pela Recorrente para apuracdo de seus
custos de produgdo, donde se inferir a ilegitimidade da cobranga levada a cabo no lancamento
combatido.

Superada a discussao quanto ao custo de producgao, destaca haver, ainda, uma segunda questao,
que diz respeito a impossibilidade de incidéncia de ICMS em deslocamento de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo contribuinte, ja que o fato gerador do ICMS ¢ operacgdo de circulagao
de mercadorias, que, ao seu turno, constitui ato de mercancia a demandar, para sua
caracterizacdo, a efetiva ocorréncia de transferéncia de dominio. Sendo inexistente a
transferéncia de propriedade, como ocorre no caso em tela, entende que ndo ha que se falar em
incidéncia de ICMS, porquanto inocorrente o seu fato gerador; por conseguinte, ndo se fala,
igualmente, em crédito em favor do Fisco passivel de execugdo. Transcreve jurisprudéncia do STJ
em apoio aos seus argumentos.

Diante de toda questdo desenvolvida, e para que ndo paire qualquer davida, uma vez que o Fisco
presume indevidamente os custos de producdo da Autuada, defende que a realizagdo da pericia se
torna relevante e indispensavel, seja para constatacao da real classificagdo dos itens excluidos da
composi¢ao do custo, seja para a indicacdo da efetiva participacdo dos produtos autuados no
processo produtivo.

Assim, em razdo de todo o exposto, requer a Recorrente a admissibilidade e provimento deste
recurso para reconhecer/declarar a improcedéncia da autua¢do ou ainda, subsidiariamente, a
nulidade da multa aplicada, ou, a0 menos, sua redugdo a um patamar razoavel (entre 20% e 30%).

Nesses termos, pede deferimento.

VOTO

Preliminarmente, quanto a alegacdo de nulidade por falta de embasamento para definicdo do
conceito de custo de producdo, noto que se trata de questdo que se confunde com o mérito da
presente autuacdo e como tal serd tratada, no momento oportuno. De fato, ndo ¢é possivel
deliberar-se acerca do embasamento técnico da Decisao recorrida sem que se adentre a discussao
do proprio mérito do langamento.

Quanto ao pedido de diligéncia, denego por entender que os elementos dos autos sdo suficientes
a formag¢do da minha convicgao.

No mérito, a conduta autuada foi descrita como “Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS,
nas operagoes interestaduais com base de calculo fixada pela Unidade Federada de origem,
superior a estabelecida em lei complementar, convénios ou protocolo”.

Examinando os autos, ¢ possivel constatar que o débito apurado decorreu de exigéncia de ICMS
sobre entradas de mercadorias, advindas de operagdes de transferéncias interestaduais, cuja base
de célculo utilizada foi superior ao custo das mercadorias, o que estaria em desconformidade
com o estabelecido pelo art. 13, § 4°, inciso Il da Lei Complementar n° 87/96.
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O Sujeito Passivo se opde ao lancamento, tecendo argumentos em favor da possibilidade de
creditamento do imposto, ao argumento de que se trata de itens componentes do custo de
producdo do estabelecimento de origem.

A questdo ndo se restringe, todavia, a discussao do conceito de custo, mas do alcance da norma
definidora da base de calculo nas operagdes interestaduais de transferéncia entre
estabelecimentos do mesmo titular, disposta no art, 13, § 4° da LC 87/96.

Nesse sentido, quanto a pertinéncia da presente exigéncia, ¢ importante destacar que a LC 87/96
foi explicita ao definir a base de calculo para a operacdo, conforme se 1€ em seu art. 13, § 4°,
abaixo reproduzido.

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

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

1l - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material
secundario, mdo-de-obra e acondicionamento (grifos acrescidos).

”

Primeiramente, ¢ importante que se diga que o texto da lei ndo se limitou a referir-se ao custo,
mas avangou, especificando componentes dessa variavel patrimonial e fazendo uso de uma
enumerac¢do taxativa que resultou em restringir as partes do custo que devem compor a base de
calculo nas operagdes de transferéncia interestadual.

De fato, fez referéncia a apenas quatro “classes” de custos que compdem o custo total. Ora, essa
forma de se referenciar ao custeio deixa transparecer uma atitude influenciada por determinada
corrente tedrica, cujo critério classificatorio nos da pistas que acabam por conduzir a
compreensao acerca da base de calculo aplicavel a essas operacdes. A elei¢ao (pelo legislador) de
quatro categorias conceituais, usualmente tratadas na doutrina, da-nos pistas e nos orienta acerca
de qual teria sido a sua intengdo. Isso porque a referéncia feita a partes de um todo quer significar
que a base de calculo a ser utilizada nas operagdes 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 enumeracao. Essa ¢, sem dliivida, uma primeira conclusdo a que se
pode chegar.

Nao se trata, consequentemente, de uma exemplificagcdo, j4 que as classes citadas ndo sdo
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 hipdtese de utilizar
o custo total como base de célculo para as transferéncias interestaduais, prevista na norma da Lei
Complementar n° 87/96.

Ademais, considerando que a lei referiu-se a “classes” e ndo a “itens” de custos, ¢ possivel
afirmar que tais classes compdem uma classificagao teorica cujo conteudo pode ser garimpado
na literatura. Sendo vejamos, embora ndo se tenha precisao do conceito manejado pelo legislador,
um segundo esfor¢o na delimitagdo desse significado exige reconhecer que as quatro classes de
custeio referidas pela lei situam-se, todas, dentro da categoria dos “custos diretos”, pois ¢ usual
na doutrina contébil a referéncia as matérias-primas, a mao-de-obra, ao material de embalagem e
ao material secundario como subdivisoes dos custos diretos de fabricagao.

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

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

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

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

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

. MD — Materiais diretos (matéria-prima, material secundadrio, embalagens)
. MOD / MOI Mao-de-obra Direta e Indireta
. Gastos gerais de fabricagdo (energia elétrica, aluguéis, seguros, telefone, manutencdo, 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 mencao a relagdo entre o custo e o produto fabricado.

“Portanto, a classificagdo 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/indiretos como o primeiro delimitador para apuracdo da base de calculo. 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 apropriagdo mediante
ratelo.

Os custos diretos tém 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 ideia de
auséncia de rateio.

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

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

“.. podem ser diretamente apropriados aos produtos, bastando haver uma medida de consumo. Sdo
apropriados diretamente (sem rateio) aos produtos e sao 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 fabrica¢do aplicados diretamente no
produto. Esses custos sdo assim denominados porque seus valores e quantidades em rela¢do ao produto sdo de
facil identificagdo. Assim, todos os gastos que recaem diretamente na fabricagdo do produto sdo considerados

2

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 diferenciagdo entre custos diretos e indiretos é necessaria para o
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calculo mais realistico do custo de qualquer objeto, ...
Todo item de custo que é identificado naturalmente ao objeto do custeio é denominado de custo direto.

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

Assim, ainda que ndo seja possivel definir, de forma precisa, a extensdo conceitual da locucao
“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
CJF 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. Operagoes 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 secundario, acondicionamento e mdo-de-obra, nos termos do art. 13, §
4 11, da LC n°87/96. Indevido a utilizagdo de créditos fiscais pelo destinatario relativo a aplicag¢do da aliquota
interestadual sobre os demais elementos de custo de producdo. 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 utilizacio de
créditos fiscais, nas transferéncias interestaduais entre estabelecimentos da mesma sociedade empresaria,
devera ser adotado como valor da base de cdlculo o custo de produgdo, conforme definido na legislacdo
tributaria em vigor: matéria prima, material secunddrio, acondicionamento e mdo de obra. Infragdo
caracterizada. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime.”

“1*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 utilizagdo de créditos fiscais, nas transferéncias interestaduais entre
estabelecimentos da mesma empresa, devera ser adotado como valor da base de cdlculo o custo de produgao,
conforme definido na legislagdo do imposto: custo da matéria prima, material secundario, mdo de obra e
acondicionamento. Mantida a Deciséo 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 utilizagdo de créditos fiscais, nas
transferéncias interestaduais entre estabelecimentos da mesma empresa, devera ser adotado como valor da base
de cdlculo o custo de produgdo, conforme definido no art. 13, § 4°, Il da LC 87/96: custo da matéria-prima,
material secunddrio, mdo-de-obra e acondicionamento. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decisdo ndo undnime.”

“1“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 I, da Lei Complementar n° 87/96. Ndo importa o
“conceito de custo contabil” segundo a técnica dos manuais de contabilidade. Para integrar a base de cadlculo
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
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veiculada no dispositivo normativo. Ndo é todo e qualquer custo de produgdo que integra a base de calculo, de
acordo com o regramento supracitado da Lei Complementar n° 87/96. A base calculo 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 calculo. Infracdo subsistente. Ndo acatadas as preliminares suscitadas. Mantida a Decisdo recorrida
Recurso NAO PROVIDO. Vencido o voto do relator. Decisdo ndo undnime.”

Assim, diferentemente do que defende a Recorrente, deve prevalecer o entendimento de que a LC
se referiu a apenas uma parcela do custo, vedando, por consequéncia, a possibilidade de
creditamento de todos aqueles itens que ndo se enquadrem em tal conceito.

Dessa forma, ndo se pode admitir o creditamento de itens consumidos no tratamento de efluentes,
utilizados no controle de qualidade, da energia elétrica utilizada como for¢a motriz nas maquinas
e outros listados pela empresa, exemplificadamente, a folha 141, pois ndo compdem o custo
direto do estabelecimento produtor. Alguns, alias, sequer integram o conceito de custo, uma vez
que somente ocorrem no momento em que o produto ja se encontra pronto e acabado, como ¢ o
caso dos itens utilizados no tratamento de efluentes.

Quanto a agua, também excluida da base de célculo, ¢ importante destacar que nao se trata da
matéria-prima utilizada diretamente na composicao da cerveja, mas da dgua utilizada na lavagem
das garrafas, com produtos de sanitizagdo, mercadoria que nao se classifica como matéria-prima,
material secundério, mao-de-obra nem embalagens.

Entendo, por consequéncia, que nao assiste razao ao Sujeito Passivo.

Quanto a alegacdo de ndo incidéncia do ICMS nas operagdes de transferéncia interestadual, tal
argumento nao favorece o Contribuinte, pois, uma vez acolhido, conduziria ao cancelamento de
todo o crédito apropriado no destino, jamais conduzindo a convalidagdo dos seus créditos.

Com base no exposto, entendo, portanto, que ndo cabe outra conclusdo sendo a de que se
encontra caracterizada a infragdo imputada.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntario.

VOTO DIVERGENTE

Motivo de varios questionamentos no ambito deste Conselho Estadual de Fazenda, a lide ocorrida
no presente processo esta consubstanciada em dois pontos basicos: i) A conceituaciao do que seja
Custos de Producao; e, i1) Qual a sua composi¢ao?

Permito-me divergir do posicionamento exposto pelo ilustre Relator deste processo, pelas razdes
que alinho.

A fundamentag¢do apresentada em seu voto condutor pelo ilustre relator tem como sustenticulo o
disposto na Lei Complementar n° 87/96, como abaixo:

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

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

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

”

Trata-se de processo em que se questiona o custo de producdo de uma industria de bebidas em
que o autuante “glosou” créditos do ICMS sobre materiais e servi¢os que o mesmo “entendeu” nao
fazerem parte do mesmo, muito embora descritos pela Recorrente, quando demonstrou a
imprescindibilidade de tais produtos e servigos na produc¢do das mercadorias que comercializa.
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Demonstrou o autuante, assim como o ilustre relator, ndo ter conhecimento do processo fabril da
Recorrente ao desconsiderar itens como energia, agua, gas, pressurizacdo € outros como
materiais ou servicos inerentes a fabricacao de cerveja e/ou refrigerantes.

Destaque-se a alegacdo a respeito do item “dgua” que ndo foi considerada pelo autuante por ser
dirigida “a lavagem de garrafas”. Elementar que as garrafas, retorndveis ou nao, sao
componentes de embalagem ou acondicionamento do produto a ser comercializado, ndo se
podendo entender que as mesmas “deveriam” ser utilizadas sem que se as lavassem.

Como se poderia efetivar o processo industrial sem que as maquinas fossem alimentadas pelos
diversos tipos de energia, elétrica, gas, etc., conforme o maquinario que analise?

Discorre o ilustre Relator a respeito do que determina a Lei Complementar 87/96 ao definir os
“custos de produgdo”: Matéria Prima, Material Secundario, Mao de Obra e Acondicionamento,
porém, inexplicavelmente, nem ele, nem o autuante, consegue definir o que venha a ser cada
item, o que alids, ora denomina de “classe”, ora de “item”. Serve-se de conceitos em que mistura
0 que sejam custos diretos e custos indiretos, além de tentar apresentar conceitos, totalmente fora
do contexto, de autores a exemplo de Guerra Leone, Manoel Valenti, Claudio Sameiro, Biasio e
Eliseu Martins, além de apresentar como principio dogmadtico trabalho académico apresentado
por alunos da Faculdade de Itacara¢ — SP, apresentado em 2007, assim como parecer apresentado
pelo presidente do CRC-SE, também em 2007, antes da edi¢do das IRFS, recepcionada no Brasil
através os CPC.

Tratando da aplicabilidade do determinado pelo LC 87/96, afirma o ilustre Relator:

Primeiramente, é importante que se diga que o texto da lei ndo se limitou a referir-se ao custo, mas avangou,
especificando componentes dessa variavel patrimonial e fazendo uso de uma enumeragdo taxativa que resultou
em restringir as partes do custo que devem compor a base de cdlculo nas operagoes de transferéncia
interestadual.

E de se questionar: O que se pode considerar como “avango™? A falta de defini¢do do que viria a
compor cada item — ou seria classe? — do “custo de producdo”, ou seria 0 que o mesmo apresenta
como fundamento doutrinario ao afirmar:

“De fato, fez referéncia a apenas quatro “classes” de custos que compéem o custo total. Ora, essa forma de se
referenciar 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 cadlculo
aplicavel a essas operagoes. A eleicdo (pelo legislador) de quatro categorias conceituais, usualmente tratadas
na doutrina, dda-nos pistas e nos orienta acerca de qual teria sido a sua inteng¢do. Isso porque a referéncia feita
a partes de um todo quer significar que a base de cdlculo a ser utilizada nas operagoes de transferéncia
(diferentemente do que defende o sujeito passivo) deve abarcar apenas uma parcela dos custos, mas ndo a sua
totalidade, sendo seria despicienda a sua enumera¢do. Essa é, sem duvida, uma primeira conclusdo a que se
pode chegar.”(grifos nossos)

Resta saber de que se trata, se de classes, de categorias ou de itens, assim como, de onde pode deduzir o
ilustre relator a inteng@o do legislador.

Deve-se destacar trecho do voto condutor no julgamento em Primeira Instancia, quando o
julgador, analisando de que forma deve ser obtida a base de calculo, definida na lei
complementar, afirma:

E que os fatos, a luz da legislacdo aplicavel e da jurisprudéncia, em especial, a administrativa, encontram-se
pacificados no que concerne ao entendimento de que a definicdo da base de calculo do ICMS é matéria
reservada a lei complementar, que ndo pode ser modificada por lei estadual ou qualquer outra norma juridica,
como Instrugées Normativas, sob pena de afronta a Carta Magna.

E o argumento para a exclusdo de tributos ditos recuperaveis da base de célculo foi lastreada na
Instru¢ao Normativa n° 52/2013.

Totalmente ininteligivel a afirmativa do ilustre Relator ao afirmar:

E possivel concluir, assim, que o legislador aderiu a tipologia traduzida como custos diretos/indiretos como o
primeiro delimitador para apuracdo da base de calculo. 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
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Congresso Nacional tinha como pressuposto, ao emitir a norma, um sistema de ndo-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 apropriagdo mediante
rateio.

Nao bastasse a indefini¢do por parte do autuante, assim como do ilustre Relator, do que seria
“custo de producdao”, mais ainda, ao tentar um “custo inicial” os mesmos promovem, sem
nenhum respaldo legal, a exclusdo de verbas componentes de custos acatados por outras
unidades da Federagdo, reduzindo o que denominam de “base de calculo para as transferéncias”
de forma a penalizar ndo apenas o contribuinte, mas a sociedade como um todo, pois, em assim
procedendo, em face do prejuizo que lhe ¢ imposto, o contribuinte terd que inflar seus precos de
venda para recuperd-lo.

Destaco que o argumento de julgamentos feitos no ambito deste CONSEF acatando o
entendimento dos autuantes, em sua quase totalidade, os mesmos foram decididos pelo voto
complementar do Presidente da Camara, o que deixa claro a ndo conformidade total com o aqui
definido pelo ilustre Relator.

Por ja ser por demais conhecida a tematica dos custos contabeis, totalmente desprezados no voto
condutor, e ja constar do Recurso Voluntario apresentado pela Recorrente, limito-me a expor o
meu entendimento a tematica conceitual dos “custos de produgao”.

Por entender que a Recorrente agiu em conformidade com o que determina a legislacdo e que o
autuante, assim como a decisdo de piso e o ilustre Relator, laboraram em contramdo da
legislagdo, DOU PROVIMENTO ao Recurso Voluntario apresentado pela Recorrente e julgo
IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo em apreco.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario
apresentado e manter a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°
206891.0086/18-4, lavrado contra AMBEYV 8. A., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$1.010.275,89, acrescido da multa 60%, prevista no art. 42, VII,
da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

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

VOTO DIVERGENTE - Conselheiros(as): José Rosenvaldo Evangelista Rios, Lais de Carvalho Silva e Claudio
José Silveira Pinto.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 29 de outubro de 2020.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — RELATOR

JOSE ROSENVALDO EVANGELISTA RIOS - VOTO DIVERGENTE

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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