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A. L N° -269139.0021/23-0

AUTUADO - PETROLEO BRASILEIRO S. A. - PETROBRAS

AUTUANTES - MARCO AURELIO PAUL CRUZ e JOSE ELMANO TAVARES LINS
ORIGEM - SAT / COPEC

PUBLICACAO - INTERNET: 06/08/2025

6* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0160-06/25-VD

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. AQUISICAO DE MATERIAL PARA USO E
CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. 2. FALTA DE
RECOLHIMENTO. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS/MATERIAIS

PARA O ATIVO FIXO E/OU CONSUMO. Ante 0 novo
entendimento firmado pela 1* Se¢do do STJ quando do
julgamento do EREsp 1.775.781/SP, que unificou a
abordagem do tema, segundo o qual o critério a ser
utilizado ¢ o da essencialidade do uso no processo da
empresa, os produtos autuados (fluido hidraulico e
inibidor de corrosao) devem ser excluidos da autuacao.
Negado o pleito para realizagdo de pericia. Nao
acolhidas as questdes postas a titulo de preliminar. Auto
de Infragdo IMPROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 24 de julho de 2023 e refere-se a cobranga de
ICMS no valor de R$ 70.123,56, além de multa de 60%, pela constatagdo das infragdes:

Infracio 01. 001.002.002. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisicao de
material para uso e consumo do estabelecimento, no montante de R$ 25.023,92, nos meses de abril,
outubro e dezembro de 2022.

Informam os autuantes: “Utilizou crédito fiscal de ICMS nas aquisi¢oes de inibidores de
corrosao e fluido hidraulico, que sdo materiais de consumo”.

Infragdo 02. 006.001.001. Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenga entre as aliquotas
internas e interestaduais, na aquisi¢ao de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacao
destinadas ao ativo fixo do préprio estabelecimento, nos meses de abril, outubro e dezembro de
2022. Totaliza a infragcdo RS 45.099,63.

Consta a seguinte informag¢ao complementar dos autuantes na descricdo da infragdo: “Refere-se
ao DIFAL do material de consumo, adquirido de outros fornecedores com apropriagdo de crédito
de ICMS”.

A autuada, por advogado devidamente constituido nos termos do documento de fls. 39 a 45,
apresentou impugnagao ao langamento constante as fls. 14 a 38-v, onde argumenta, apds sintetizar
as infragdes, que analisando os termos da autuagdo, como abaixo sera doravante demonstrado, o
Auto de Infracdo lavrado deverd ser anulado, com consequente determinagdo de arquivamento,
ante a auséncia de materialidade para a pretendida exagdo, posto que fora do ambito de
abrangéncia da hipotese de incidéncia do pretendido tributo, bem como por faltar-lhe minima
base juridica que o sustente, principalmente considerando a nao-ocorréncia de qualquer infracao
a norma tributaria estadual, sendo claro que ndo houve qualquer prejuizo ao erario estadual ou a
fiscalizacao, nem houve fraude a legislacdo tributaria estadual.

No mérito, argui ter sido autuada por alegada utilizagdo indevida de crédito de ICMS, eis que,
segundo a compreensdo fiscal, os bens/produtos foram adquiridos para o uso/consumo do
estabelecimento, posi¢ao que diverge daquela empregada pela ora autuada, no que se esta diante
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de uma lide administrativa quanto a classificacao fiscal daqueles bens/produtos, e, ao assim agir,
o0 Fisco glosa créditos que escorreitamente aproveitou, na forma da legislag¢do aplicada.

Em termos especificos, a SEFAZ/BA alega que a PETROBRAS (filial 0068 — Consorcio Manati —
Lone 4715) utilizou créditos fiscais langados nas Escritas Fiscais Digitais — EFD, de forma
indevida, por considerar as mercadorias como insumo do processo produtivo, quando a
classificagdo correta seria aquisicdo para uso € consumo, segundo a compreensdo fiscal, no que
diverge da propria norma que trata da matéria. Ademais, pelo mesmo motivo, cobra o
recolhimento de DIFAL que teria deixado de ser recolhido.

Com relagdo a “Infracdo 017, em 17/02/2023 a Petrobras tomou ciéncia do Termo de Intimacao
ordem de Servigo 50350122, em que a SEFAZ/BA solicitou informagdes sobre as etapas do
processo produtivo das mercadorias autuadas, sendo que a Petrobras respondeu, através da carta
externa CONTRIB/TPG/TIND/FISC-ICMSNNECO-PISCOFIN 0048/2023.

Da relacdo de Notas Fiscais constantes do Auto de Infragdo, constata que todas tiveram
efetivamente o crédito fiscal registrado nos livros de apura¢do dos meses relacionados nos
arquivos em anexos, devido ao entendimento de que as mercadorias relacionadas tratavam-se de
insumos do processo produtivo, as quais apresenta laudos técnicos ou relatorios técnicos que
caracterizam os produtos como essenciais ao processo produtivo de exploragdo/producdo de gas
e Oleo.

Pelos motivos expostos, em fungdo de tratar-se de produtos essenciais ao processo produtivo do
Consorcio Manati (exploragdo de gas natural), entende que os créditos fiscais escriturados estdo
adequados a legislagdo em vigor.

Oportunamente, anota que as Notas Fiscais emitidas para registrar a recuperacdo de crédito,
atendem aos requisitos do artigo 292, § 2°, 1 do RICMS/BA, Decreto n° 13.780/2012.

Em relag@o a Infracdo 02, a SEFAZ/BA alega que a Petrobras (filial 0068 — Consorcio Manati — Lone
4715) deixou de realizar recolhimento ou realizou recolhimento a menor de ICMS-DIFAL,
decorrentes das aquisi¢des interestaduais de mercadorias destinados ao uso e consumo e
aplicagdo no ativo permanente do proprio estabelecimento.

Improcedem as alegacdes fiscais, como abaixo serda demonstrado, arremata.

Diz ser cedi¢o, de longa data, que o pano de fundo de ambas as infragdes ¢ relativo a inadvertida
glosa de crédito fiscal de ICMS, na medida em que a Fiscalizagdo simplesmente discorda da
classificagdo fiscal empregada pela autuada, esta sim que segue a lei.

Destaca que da relagdo de Notas Fiscais constante do Auto de Infragdo, constatou que todas
tiveram efetivamente o crédito fiscal registrado nos livros de apuragdo dos meses relacionados
nos arquivos em anexos, devido ao escorreito entendimento de que as mercadorias relacionadas,
eis que se tratam de insumos do processo produtivo, essenciais ao processo de
exploragdo/producdo de gés e 6leo, no que se tem perfeitamente observado o requisito legal que
autoriza o aproveitamento dos créditos, no particular.

Junta, na presente oportunidade, laudos técnicos ou relatérios técnicos que caracterizam os
produtos como essenciais ao processo produtivo, ratificando a compreensdao e classificagdo
utilizada.

Ademais, registra que segundo a Lei das S/A (Lei n° 6.404/76), 0 consOrcio em questdo, ora
faticamente autuado, ndo tem personalidade juridica propria. Portanto, em regra, o consércio nao
pode ser qualificado como contribuinte do ICMS. Assim, designa-se como tal, cada pessoa
juridica consorciada individualmente considerada, no que se vislumbra inclusive, a ilegitimidade
do Consorcio autuado.

Fala possuir a empresa como objeto a pesquisa, a lavra, a refinacdo, o processamento e o
comeércio de petroleo proveniente de poco, de xisto ou de outras rochas, de seus derivados, de gas
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natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, além das atividades vinculadas a energia, podendo
promover a pesquisa, o desenvolvimento, a producdo e a comercializa¢do de todas as formas de
energia, bem como quaisquer outras atividades correlatas ou afins, de modo que os bens listados
no rol da autuacdo sdo todos essenciais neste processo produtivo, assim entendidos como
empregados na consecu¢do de seu objeto social e atividade fim, no que se tem a norma que
garante o direito ao crédito.

Assevera que o direito ao crédito do ICMS na aquisi¢ao de insumos pelo contribuinte esta
relacionado a utilizagdo dos bens na sua atividade fim, materializada em seu objeto social, ou
seja, sua efetiva utilizagdo na producdao e comercializacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos sujeitos a tributacdo do ICMS (tem-se diversos precedentes do STJ, julgados posteriores a
Lei Complementar n° 87/96, que ratificam a nova ordem legal - posterior ao Convénio ICMS 66/88,
que consagra o direito ao crédito do ICMS conforme a essencialidade do bem e sua aplicacdo na
atividade fim do contribuinte).

Argui ser o direito ao crédito fiscal de insumos tema critico na relacdo entre o Fisco e o
Contribuinte. De um lado, os Estados concentram a fiscalizacdo na tentativa de classificar
cegamente os bens na condicdo de material para uso ou consumo do estabelecimento, ou
descaracterizacdo dos mesmos enquanto insumos, com o exercicio do direito a apropriacdo do
crédito postergado para 01/01/2033 no caso de uso/consumo.

Por outro lado, os contribuintes procuram assegurar o seu legal direito a crédito, com base na lei
e jurisprudéncia uniforme, subsidiado por robusto conjunto probatdrio, ex vi de essencial pericia
a ser realizada.

Frisa ser a tomada de crédito regrada unicamente pela lei!

Reputa necessario observar que o critério legal para que o contribuinte possa usufruir do crédito
do ICMS ¢ referir-se as aquisi¢des destinadas e utilizadas na atividade-fim do estabelecimento (na
verdade, a indicacdo normativa € nao ser alheio), e isto foi devidamente observado pela autuada,
no que se tem por legitimos os créditos que o Fisco inadvertidamente pretende glosar.

Considera que apenas essas explicagdes sao suficientes para o completo afastamento das supostas
infragdes lancadas por esta SEFAZ-BA, contudo, para fins de completude, necessario ainda tragar
as linhas doravante que demonstram a plena legalidade juridica dos créditos tomados, sendo
vejamos.

Como questao preliminar, assinala nao se tratar de uma filial pertencente 8 PETROBRAS, mas sim
de um consoércio, denominado “BCAM 40 — Campo Manati (Inscricdo Municipal 068.079.716)”,
formado pelos seguintes consorciados:

— PETROBRAS (CNPJ 33.000.167/0001-01): 35%

— QUEIROZ GALVAO (CNPJ 11.253.257/0001-71): 45%;
— GEOPARK BRASIL (CNPJ 17.572.061/0001-26): 10%
— BRASOIL MANATI (CNPJ 08.845.534/0001-20): 10%.

Assegura ser sabido que a formacdo de um consoércio ndo tem o conddo de criar uma pessoa
juridica (isto ¢, um novo sujeito de direitos e obrigacdes), tampouco de constituir um
estabelecimento (isto ¢, um conjunto de bens para a exploracdo de uma atividade econdmica),
como se depreende da leitura do artigo 278, § 1° da Lei Federal n° 6.404/76 reproduzido, a natureza
juridica do consércio ¢ de contrato entre pessoas distintas para a exploracdo de um
empreendimento.

Isso significa que as atividades desempenhadas pelo “consorcio” sdo efetivamente realizadas
pelas sociedades consorciadas; o “consércio”, por ndo ter personalidade juridica, nao ¢
concessionario dos direitos de exploracgdo, desenvolvimento e producdo de petroleo e gas natural.
Os concessionarios de tais direitos sdo precisamente as empresas consorciadas, finaliza.

Nao por outro motivo, a SEFAZ/BA, reconhecendo a natureza especial do Consorcio BCAM 40 —
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Campo Manati, concedeu um regime juridico especial com a finalidade de operacionalizar as
obrigagdes fiscais: de 01/01/2015 a 30/6/2015, o Parecer n° 14.278/2013, oriundo do Processo n°
025313/2013-0; de 01/07/2015 a 31/12/2015, o Parecer n° 34.938/2016, oriundo do Processo n°
167931/2015-5, sendo os referenciados documentos oriundos desta propria SEFAZ-BA.

Em relagdo ao aproveitamento de crédito de ICMS, os Pareceres n® 14.278/2013 e 34.938/2016
possuem redagdes idénticas, cujo teor transcreve.

Ou seja: a utilizagdo de crédito fiscal de ICMS ndo ¢ realizada pelo consoércio, tampouco,
integralmente, pela PETROBRAS.

Esclarece que os créditos fiscais de ICMS escriturados pelo consércio sdo distribuidos
proporcionalmente entre os seus participantes, sendo que tais saldos repercutirdo na apuragdo do
ICMS de cada uma das sociedades empresariais consorciadas.

Noutras palavras, ndo houve a “utilizagdo do crédito de ICMS” no CNPJ 33.000.167/0068-19, uma vez
que se trata de CNPJ para constituigdo da “FILIAL CONSORCIO”, que tem como finalidade o
gerenciamento das operagdes do consorcio BCAM-40.

Assevera terem sido os créditos fiscais do ICMS partilhados entre os consorciados e apropriados
por estes, no més seguinte ao da competéncia, conforme Livros Registros de Apuracdo, a quem
competird aproveitar o crédito do ICMS, de conhecimento desta SEFAZ-BA.

Destaca uma vez mais ocorrer o aproveitamento dos créditos de ICMS nas empresas consorciadas,
respeitados os percentuais de participacao no consorcio. Esse aproveitamento ocorre por meio da
escritura¢do de Notas Fiscais de transferéncia de créditos do ICMS, Nota Fiscal de entrada pelas
empresas consorciadas, na propor¢ao de sua participagdo no consorcio.

Pelo exposto, garante que o Consdrcio BCAM-40 ndo efetuou o ato material de “utilizar crédito de
ICMS” sob o qual repousa a autuacao, tampouco a PETROBRAS se creditou dos valores imputados
no Auto de Infragao.

Ante a evidente ilegitimidade passiva, requer a declaracdo de nulidade da presente autuagao.

Aborda a seguir que a atividade-fim da PETROBRAS estd intrinsicamente atrelada ao que esta
disposto na lei, sendo patente que, no ambito da industria do petrdleo, inimeras atividades sao
gregarias ao processo industrial encontrando fundamento de validade nas defini¢des constantes
da Lei n° 9.478/1997 (Lei do Petrdleo), transcrita em seu artigo 6°, incisos V e XV, XVI, XVII e XIX.

Assegura que jamais se pode considerar como alheios a atividade fim da empresa, aquilo que o
Fisco quer que seja, sob pena de ferir de morte conceitos legais acima indicados.

Registra que a Lei n° 2.004/1953, que criou a PETROBRAS, e disp0s, a época, sobre a politica
nacional do petrdleo e do Conselho Nacional do Petrdleo, ja indicava, em seus artigos 5° e 6°,
copiados, e esta ¢ a lei, e disso ndo se pode olvidar, conclui.

Assim, considerando o fato de que a Lei Complementar, vigente ha mais 25 anos, estabelece que o
direito de o Contribuinte utilizar créditos de ICMS estd apenas vinculado a aquisicdo de bens e
mercadorias a serem utilizadas na atividade fim do estabelecimento (artigos 20 e 21, da
referenciada Lei), tem como clara e inexoravelmente demonstrada a legitimidade dos créditos
aproveitados, no caso concreto, onde todos os bens que constam do rol da autuagdo sao
efetivamente utilizados na atividade fim da autuada.

Ressalta que tais aquisicoes realizadas ndo se referem a excecdo do art. 20, § 1° da LC 87, na
medida em que foram, de fato, utilizados na sua atividade fim (que advém da Lei n° 9.478/97,
como ja visto).

Reproduz o teor do artigo 20, § 1° da Lei Complementar n° 87/96, arrematando que os referidos
bens, em verdade, ndo podem ser considerados alheios a atividade fim do estabelecimento, pois
representam etapas indissocidveis do processo industrial de producao e refino do petroleo.
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Assim, de logo considera demonstrada a auséncia absoluta de base juridica que aproveite o Auto
de Infracdo ora combatido, principalmente quando a norma vincula o aproveitamento de créditos
legalmente constituidos unicamente a sua vinculagdo a atividade fim do estabelecimento,
devendo o Auto de Infragdo lavrado ser julgado improcedente, com a consequente determinacao
de seu arquivamento.

Menciona o fato de ferir o Auto de Infrag@o o artigo 2° da Lei das S/A (Lei n° 6.404/76), € com isso,
fere também o artigo 110 do CTN, quando altera conceitos juridicos preestabelecidos,
desprezando o fato de que o direito tributdrio ¢ uma disciplina de superposicdo, e ndo pode
alterar conceitos, institutos e a natureza juridica erigida pelos outros ramos juridicos, afetando-
os, com a finalidade de estabelecer incidéncia tributaria, especialmente no que se refere ao
regramento nacional do Setor de Petroleo e Gas do Brasil.

Copia, a seguir, o artigo 2°, §§ 1° e 2° da Lei das S/A (Lei n° 6.404/76), registrando que o principio
tributario da estrita legalidade, na melhor forma disposta no artigo 5°, II, € 150, I, ambos da
Constitui¢ao Federal de 1988, este tltimo tratando com especificidade as exagdes tributarias.

Destaca de que no direito brasileiro, o Principio da Legalidade deve ser entendido como uma
relagdo de conformidade com a lei em sentido formal, ato oriundo do 6rgdo que detém a
competéncia constitucional para legislar e revestido da forma estabelecida para as leis, € ndo sé
em sentido material, como regra de comportamento genérica e coativa.

Certamente, o principio da tipificagdo tributaria conduz todos a certeza e a seguranca de que a
tributacdo so6 terd seu conteudo especificado por lei, em seu sentido formal (instrumento
normativo proveniente do poder legislativo) e material (norma juridica geral, impessoal, abstrata
e compulsoria), obstando interferéncias ocasionais e contingenciais tanto da parte do
administrador quanto da parte do juiz, conclui.

Traz ensinamento Roque Carrazza, neste sentido.

Assim sendo, recorda que para a instituicdo de qualquer tributo, € preciso que a lei, compreendida
em sentido formal, traga em seu bojo todos os critérios identificadores do fato juridico tributario
e da relagdo juridica tributéria, ndo podendo qualquer dos aspectos da regra-matriz de incidéncia
ser introduzido por veiculo diverso.

E ndo ha de se olvidar que uma pessoa juridica de qualquer natureza juridica pode ter uma ou
varias atividades econdmicas, derivadas ou ndo da atividade principal, finaliza.

Lembra que, no seu caso, a sua atividade fim esta legalmente estipulada no artigo 61 da Lei do
Petroleo (Lei n° 9.478/1997), com complementacdo contida no artigo 3°, do seu Estatuto Social,
reproduzidos.

Repisa que a atividade fim da empresa engloba todas as atividades relacionadas a Industria do
Petroleo, desde a pesquisa de campos de petroleo e gas (localizacao dos campos), exploracao
(avaliag¢do e identificacdo dos pocos), lavra e producdo (representando a fase final da operacao
em contexto do desenvolvimento do pogo e da estrita extracdo do petrdleo e gas antes
identificados), e suas respectivas atividades intrinsicamente relacionadas, na forma da lei!

Portanto, também por esse motivo, o Auto de Infracao ja nasceu contra legem, finaliza.

Ademais, necessario ainda frisar que classificou as aludidas mercadorias como insumos, pois ¢
isso que elas sdo, na medida em que estdo atreladas a atividade-fim desta Empresa,
imprescindiveis para a consecu¢do das finalidades da atividade industrial desenvolvida pelo
contribuinte.

Esclarece também que os bens constantes das Notas Fiscais auditadas além de serem
verdadeiramente insumos, sdo todos afeitos a atividade do estabelecimento, de modo que
pretender, como faz o Fisco de maneira simples, que tais bens ndo gerem o direito ao respectivo
crédito do ICMS ¢ afrontar a norma constante na Lei Kandir, que expressamente autoriza tal
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procedimento, e com muito mais robustez, o tratamento constitucional dado a matéria pelo artigo
155, 11, § 2°, 1, da CF/1988, com o complemento dos artigos 19 e 20 da LC 87/1996, rompendo a nao
cumulatividade.

Invoca doutrina de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino e também de Sacha Calmon Navarro Coélho,
em suporte de seus argumentos.

Aponta que o Fisco, no entanto, procura extrapolar as restricdes de crédito para além da propria
norma que invoca. Primeiro, sem maiores explicacdes, infere que certos bens utilizados na
atividade-fim da PETROBRAS simplesmente ndo o seriam, o que ndo transparece a verdade visto
que sdo, sim, bens que se veem utilizados no universo que compde a sua atividade fim.

Observa também que o entendimento exposto no Auto de Infragdo se revela como sendo
exatamente o oposto da jurisprudéncia pacifica e consolidada, pelo que se refuta tal
compreensdo, de modo que, tanto quanto sejam analisados cada caso concreto, cada item e cada
situagdo, como ha de ser demonstrado através de pericia a ser realizada, de logo requerida, para
observar que os bens sdo inerentes ao processo produtivo da PETROBRAS e a consecucdo do
objeto social (leia-se, da atividade-fim) desta Companhia, com o seu respectivo crédito tributario.

Em boa realidade, a classificagdo efetivada encontra pleno respaldo na Constituicdo Federal de
1988, na Lei Complementar n° 87/1996, bem assim no entendimento ja pacificado pela
jurisprudéncia mais atual dos Tribunais Superiores brasileiros, caindo por terra, em sua totalidade,
a base fatico-juridica da autuacao, merecendo, assim, a declaragdo de improcedéncia.

Registra novamente que ja estd mais do que na hora de a SEFAZ-BA compreender e internalizar
que o entendimento no qual se baseia o Auto de Infragdo (do entdo Convénio ICMS 66) nao
representa o entendimento atual e consolidado dos Tribunais Superiores, em consondncia com o
que dispde a Lei Magna e a Lei Kandir, de modo que, tanto quanto sejam analisados cada caso
concreto, cada item e cada situacdo, para observar que os bens sdo inerentes a consecu¢do do
objeto social e ao processo produtivo desta Companhia, com o seu respectivo crédito tributario.

Analisa a seguir, o principio constitucional da ndo cumulatividade, a respeito do fato de a
interpretagdo de qualquer texto positivo, de conteudo normativo, deve partir, ¢ certo, da sua
literalidade (significag@o), mas nesta ndo se pode apenas fixar, pois interpretar ¢ exumar o sentido
da norma subjacente na letra da lei, o que somente se pode conseguir pela transformacao do texto
literal em linguagem técnica apta a revelagdo do real conteido normativo que ela expressa, ou
que a ela possa se atribuir.

Assim, tem que a matéria tratada na apreciada norma ¢ pertinente a um principio constitucional
relativo ao ICMS, que ¢ o da ndo-cumulatividade, sendo dai decorrente o direito ao creditamento,
sob pena de afastar-se a neutralidade do imposto na cadeia produtiva, eis que tal principio ¢
devidamente observado e obtido através da compensacao dos créditos resultantes das operagoes
relativas a circulagdo de mercadorias adquiridas, com os débitos resultantes das operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias alienadas (artigo 155, § 2°, 1I, CF/1988), sem se olvidar, por
obvio, que a ndo-cumulatividade ndo funciona, como possa parecer, mediante compensagdo de
imposto com imposto, mas sim de operagdo com operagao, conforme doutrina de Jos¢ Eduardo
Soares de Melo, copiada em trecho.

Ademais, registra também que a CF/1988 estabeleceu algumas excecdes ao crédito tributario (a
exemplo de saidas imunes ou isentas), mas que, ao que importa ao caso concreto, em nada toca a
espécie de mercadoria adquirida, nem no que concerne a sua durabilidade, consumo ou
integragdo ao produto final, nem distinguindo “atividade-meio” de “atividade-fim” (o que nao
pode ¢ ser alheio a atividade).

Ainda se reportando a doutrina, esta se insurge contra as restricdes opostas em legislagdo
infraconstitucional ao principio da ndo-cumulatividade, trazendo, mais uma vez, texto de Roque
Antonio Carrazza.

ACORDAO JJF N° 0160-06/25-VD 6



CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

@ Estado da Bahia | SESRETARIA

Diz se constituir, assim, grave equivoco supor que a Constitui¢do Federal autorize o legislador
infraconstitucional ou o administrador, conforme as conveniéncias € os interesses arrecadatorios
do Fisco, a estornar ou reduzir créditos relativos a operagdes anteriores tributadas, ou mesmo
fazer surgir obrigagdo ante operacgdo/classificagdo que ndo se coaduna com os interesses fiscais,
especialmente no caso em tela, quando sdo todas afeitas a finalidade das atividades desta
companbhia.

Tem por certo que a garantia ao creditamento do ICMS na hipotese vertente, em verdade, nao
decorre somente do principio da ndo-cumulatividade, mas sim do fato de um “insumo” nao ser
uma “mercadoria”, o que o retiraria, em absoluto, da prépria hipotese de incidéncia do tributo em
tela.

Lembra que LC 87/96, em seu artigo 20, que apenas repetiu o tratamento constitucional da matéria,
dispde sobre o creditamento de mercadorias entradas no estabelecimento, nelas incluidos os
insumos ao processo produtivo, as mercadorias destinadas ao uso ou consumo ou ao ativo
permanente.

No mesmo sentido, traz remissao textual ao magistério de Rubens Miranda de Carvalho.

Nota, ainda, que o artigo 155, § 2°, XII da CF/88, atribui & lei complementar o trabalho de
“disciplinar o regime de compensa¢do do imposto”, mas ha que se entender que essa atribui¢ao
consiste na disposicdo de regras que possibilitem a operacionalizagdo do creditamento,
desonerando o processo produtivo, a fim de que o ICMS recaia efetivamente sobre o consumo.

Copiando o artigo 19 da Lei Complementar n° 87/96, fala que os principios constitucionais, em sua
origem, representam decisdes politicas adotadas pelo legislador constitucional, que as normatiza,
fazendo-as ingressar no mundo juridico, determinando, essas normas-principios, direcdes que
ndo podem ser desconsideradas pelas normas infraconstitucionais (leis complementares, leis
ordinarias, decretos, etc.) sob pena de sua absoluta invalidez. A regra em consideragdo apresenta a
natureza das “normas de estrutura”, quais sejam aquelas que ditam a competéncia para a edi¢ao
de outras normas, ditas “de comportamento”, fixando ao mesmo tempo os seus limites.

Na verdade, as limitagdes que a Constitui¢do estabelece ao creditamento sdo apenas aquelas do
inciso 11, do § 2° do artigo 155 (isen¢do e ndo-incidéncia), afora, ¢ 6bvio, a limitacdo ontologica
que ¢ implicada pela natureza de mercadoria do bem adquirido, arremata.

Recorda ser mercadoria espécie do género bem, sendo que mercadoria ¢ signo integrante da
figura constitucionalmente eleita como regra-matriz da incidéncia do ICMS, qual seja, a da
ocorréncia de uma operagdo relativa a circulacdo de mercadoria, como fato futuro que torne
concreta a hipodtese fatica enunciada no texto constitucional.

Reputa claro que dardo direito ao crédito as mercadorias adquiridas como insumos pelo
contribuinte, o que exclui quaisquer outros bens que o contribuinte possa adquirir, tais como
direitos intelectuais, agdes ou quotas de capital de outras empresas, etc. simplesmente por nao
constituirem mercadorias e, ndo o sendo, ndo podem ser objeto de operagdes relativas a
circulagcdo de mercadorias, que, como dito, sdo a hipdtese de incidéncia do ICMS.

Entretanto, diz ser o inverso decorrente do enunciado légico, qual seja, o de que todas as
mercadorias adquiridas e entradas no estabelecimento, desde que resultantes de operagdes e
ainda que posteriormente utilizadas em sua atividade fim, dao ao contribuinte o direito ao crédito
do ICMS destacado nas competentes Notas Fiscais.

Marco Aurélio Greco, ¢ citado em trecho, para registrando, mais uma vez, que o legislador
constitucional tratou de forma abrangente o tema da ndo-cumulatividade, restringindo-o de forma
especifica e expressamente, havendo que se considerar a regra do artigo 155, § 2°, I, como norma
de eficécia plena e aplicabilidade imediata, materializadora de um principio.

De igual modo, Aroldo Gomes Mattos ¢ lembrado em escoélio doutrinario.
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Assegura que a norma constitucional ndo faz essa distingdo, o que significa que a sua autorizacao
ao creditamento foi ampla, fazendo concluir que a Lei Complementar ndo pode restringir o
direito amplamente conferido pela Constitui¢ao, como o fez no § 1°, do artigo 20, sob pena de
estar exacerbando o principio da legalidade estrita (artigo 5°, inciso 11 da Carta Magna).

Assim, do mesmo modo e por tudo quanto aqui foi reportado, repisa ndo poder concordar com o
posicionamento do Auto de Infragdo, quando este pretende excluir do direito ao crédito as
mercadorias/bens que sdo intrinsecamente atreladas a atividade-fim da empresa autuada (e o sao
mesmo de forma direta) e para atendimento as atividades da companhia.

Garante ser cedico, que um dos principios que lastreiam o direito tributario ¢ o da verdade
material, e ndo apenas a formal, sendo objetivo, do Procedimento Administrativo Fiscal, efetuar a
busca da realidade fatica para fins de aplicagdo da norma abstrata ao caso concreto, trazendo a
respeito ligdo de Hugo de Brito Machado Segundo.

Considerando a questdo ora apresentada, necessario pontuar, ainda que nao seja uma novidade,
que o ICMS ¢ um imposto necessariamente vinculado ao principio da ndo-cumulatividade fixado
pelo artigo 155 § 2°, inciso I da Constituicdo Federal, e na linha do que dispde a Lei Complementar
n° 87/1996 (artigo 20, §§ 1° € 2°).

Tratando da matéria, colhe nas palavras de Julio de Castilho Ferreira (texto transcrito), lembrado
por Aroldo Gomes de Mattos, que o principio da ndo-cumulatividade (para o qual, ndo obstante, o
autor lista diversas “excecdes”) baseia-se no critério do tax on tax (imposto-contra-imposto) € nao
mais no critério do basis on basis (base-contra-base), para inferir que, por conta disso, os créditos
deveriam ser aproveitados integralmente.

Em toada de critica semelhante, lembra dos pensamentos de Misabel Abreu Machado Derzi, José
Eduardo Soares de Melo, dentre outros.

Registra ainda o precedente em excelente formulagdo jurisprudencial, que identifica os contornos
gerais da chamada “regra-matriz do direito de crédito”, quando do julgamento do AgRg no REsp
1065234/RS, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 15/06/2010, DJe 01/07/2010,
reproduzido parcialmente.

Com essas premissas inafastaveis, tem que os créditos de ICMS tomados no que se refere aos bens
utilizados na consecugdo da atividade fim da autuada, ndo apenas possui fiel embasamento
constitucional e legal acima indicados, mas também no préprio RICMS estadual, sendo a sua
escorreita compreensao e observagdo necessarias para o deslinde do caso concreto, no que se
registra o RICMS/BA que permite o crédito quando o bem ¢ destinado a atividade fim do
estabelecimento, como se da no caso concreto, mencionando e transcrevendo o teor de seus
artigos 310, inciso I1X e 312, inciso III.

Aduz ser o crédito dado feito em relagdo a tudo relacionado a mercadorias, nao admitindo, tao
somente se for alheio a atividade fim, e aqui a condi¢do legal, com base em prova em contrario
(onus fiscal, da qual em nenhum momento se desincumbiu) e na realidade, o dispositivo se
amolda adequadamente a classifica¢do utilizada pela autuada, com o consequente inafastavel
direito de crédito de ICMS, na medida em que diretamente vinculados a sua atividade fim
estabelecida em lei federal.

Analisando especificamente os insumos participantes da cadeia de suprimento de petréleo e gas,
pontua ser tradicionalmente composta por trés grandes etapas, designadas por upstream,
midstream, downstream. Nos processos de Exploragdao e Producao, conhecidos pela sigla E&P
(upstream), ocorre primeiro a exploracao (pesquisa e prospeccao), seguida da extragdo (lavra ou
producdo) do petréleo e do gas natural. Os hidrocarbonetos produzidos sdo transportados, por
meio do bombeamento de oleodutos ou carga e descarga de navios até um terminal e/ou refinaria
de petrdleo para fins de processamento e obtengdo dos derivados (midstream). Os produtos finais
sdo comercializados com os clientes, demandando atividades logisticas para transporta-los aos
pontos de entrega (downstream).
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Assegura que os insumos objeto da autuagdo foram aplicados no processo produtivo da
companhia (insumo de produgdo). Ou seja, os produtos destinam-se, como insumo necessario ao
processo produtivo e ndo ao mero “uso ou consumo do estabelecimento”, tendo sido utilizados na
sua atividade-fim.

Se apega, mais uma vez, aos dos arestos colacionados, como na decisao do AgRg no AREsp
142263/MG, 2012/0021774-3, Relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, Data do
Julgamento 19/02/2013, Data da Publicacdo/Fonte: DJe 26/02/2013, REsp 1175166/MG, 2010/0003748-2,
Relator Ministro Herman Benjamin, Orgdo Julgador Segunda Turma, Data do Julgamento
16/03/2010, Data da Publica¢ao/Fonte DJe 26/03/2010 € RMS 32.110/PA, 2010/0081761-8, Relator
Ministro Benedito Gongalves, Orgdo Julgador Primeira Turma, Data do Julgamento 21/09/2010, Data
da Publicagao/Fonte DJe 20/10/2010, cujas Ementas traslada.

Recorda que as Ementas transcritas acima tratam de aquisi¢do de mercadorias essenciais para sua
atividade, com destaque para o fato de que toda vez que um contribuinte de ICMS adquire
mercadoria essencial para o exercicio de sua atividade industrial, comercial ou prestacional,
mesmo que nao integre o produto ou servigo final.

Conforme a jurisprudéncia do STJ, ndo sendo mais vigente o Convénio ICMS 66/88, ndo tem mais
guarida o entendimento perfilhado pelos autuantes de que os produtos e combustiveis em apreco
ndo dariam direito ao crédito por ndo serem incorporados ao produto final, copiando trecho de
decisdo neste sentido.

Diante de tudo o que precede, argumenta ndo se pode afirmar, como o Fisco o faz, que os
produtos utilizados pelo autuado tiveram a finalidade de mero uso e consumo (artigo 33, I da LC
87/96), conquanto a mesma tenha ampliado a possibilidade do aproveitamento dos créditos, pois,
contrario sensu, vedou-os somente no caso em que se refiram a mercadorias ou servicos alheios
a atividade do estabelecimento, ndo exigindo que eles integrem o produto final (artigo 20, § 1°).

Igualmente por tais motivos, ¢ totalmente improcedente o Auto de Infracao em testilha, reforca.

Adentrando agora no conceito de insumo pelo STJ, mostra ser cedigo ter a sua 1* Se¢do firmado
entendimento quanto ao conceito de insumo para fins tributarios, ex vi do RESP 1.221.170, € neste
sentido reproduz trecho da ementa e do voto do Relator.

Considerando se tratar de decisdo proferida segundo o rito do artigo 543-C do CPC/1973 (artigos
1.036 e seguintes do CPC/2015), registra o conceito acima, que se assemelha a interpretagcdo do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ja pacificada sobre o tema, para fins de analise do
presente.

Declara ter classificado tais produtos como insumo, pois ¢ isso que ¢, na medida em que
imprescindiveis para a consecucdo das finalidades da atividade fim desenvolvida, e, neste
contexto, glosar créditos tomados sobre mercadorias englobadas no conceito de insumo, ¢
afrontar a norma constante na Lei Kandir, que expressamente autoriza tal procedimento, e com
muito mais robustez, o tratamento constitucional dado a matéria com o complemento dos artigo
19 e 20 da LC 87/1996, rompendo a ndo cumulatividade.

O Fisco, no entanto, procura extrapolar as restricdes de crédito para além da propria norma que
invoca, pensa. Primeiro, sem maiores explicagdes, infere que produtos efetivamente utilizados na
atividade-fim simplesmente ndo o seria, 0 que nao transparece a verdade visto que ¢ sim
mercadoria que se vé utilizada para a consecugdo da atividade fim, verdadeiro propdsito, desta
empresa.

Lembra, ainda, que a citada Lei Complementar ampliou a possibilidade de creditamento, pois fez
referéncia apenas a vinculacdo dos insumos a atividade do estabelecimento, mas nao a
necessidade de que eles integrem o produto final (artigo 20, § 1°), como ja registrado.

Observa, nessa toada, que o entendimento exposto tanto no Auto de Infragdo se revela como
sendo exatamente o oposto da jurisprudéncia pacifica e consolidada, pelo que se refuta tal
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compreensdo, de modo que, tanto quanto sejam analisados cada caso concreto, cada item e cada
situag¢do, como hé de ser demonstrado através de pericia a ser realizada, de logo requerida, para
observar que os bens sdo inerentes ao processo produtivo e a consecu¢do do objeto social (leia-
se, da atividade-fim) da Companhia.

Em boa realidade, a classificacdao efetivada encontra pleno respaldo na Constituicdo Federal de
1988, na Lei Complementar n° 87/1996, bem assim no entendimento ja pacificado pela
jurisprudéncia mais atual dos Tribunais Superiores brasileiros, caindo por terra, em sua totalidade,
a base fatico-juridica da autuagdo, merecendo, assim, a declaracdo de improcedéncia.

Registra novamente que ja esta mais do que na hora de a SEFAZ-BA compreender e internalizar
que o entendimento no qual se baseia o Auto de Infragdo (do entdo Convénio ICMS ICMS 66) nao
representa o entendimento atual e consolidado dos Tribunais Superiores, em consonancia com o
que dispde a Lei Magna e a Lei Kandir, de modo que, tanto quanto sejam analisados cada caso
concreto, cada item e cada situacdo, para observar que os bens sdo inerentes a consecucao do
objeto social e ao processo produtivo desta Companhia, com o seu respectivo crédito tributério.

Invoca, mais uma vez, o entendimento jurisprudencial predominante nos Tribunais patrios,
comecando pelo STJ no RMS 32110/PA, Segunda Turma, Relator Ministro Benedito Gongalves,
julgado em 21/09/2010 € REsp 1188449/MG, julgado pela Segunda Turma, em 03/08/2010, tendo como
relatora a Ministra Eliana Calmon, REsp 1175166/MG, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado 16/03/2010, DJe 26/03/2010, AgRg no REsp 834.303/SP, Relator também o Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 01/10/2009, Dle 09/10/2009, REsp 850362/MG,
Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 15/02/2007, DJ 02/03/2007 ¢ Apelacao
Civel Segunda Camara Civel 70022486849, Comarca de Porto Alegre, julgado pelo Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul, dentre outras. Ementas copiadas.

Com base em tudo o que estd acima delineado, pode-se chegar a conclusdo de que, ao contrario
do que esta disposto no Auto de Infragdo, a partir da vigéncia da LC 87/96, os bens classificados
como ativo ou insumos que estejam atrelados a atividade fim do estabelecimento, como se d4 no
caso concreto, imprescindiveis que sao a atividade empresarial do contribuinte, ensejam direito
de crédito, em razdo do principio da ndo-cumulatividade.

Em realidade, a este compreender, a possibilidade legal abrange a integralidade de aquisigdes, e
correlatos custos e despesas, tidas como necessarias e essenciais a atividade empresarial, sem os
quais ela ndo conseguira se desenvolver ou ser desempenhada adequadamente, lembrando que o
aproveitamento dos créditos ¢ direito subjetivo do contribuinte (artigo 155, 11, § 2°, I da CF/1988, c/c
artigos 19 € 20 da LC 87/1996).

Ou seja, entende que a autuagdo sofrida exorbita os estreitos limites da legalidade, visto que a
norma constitucional ndo contém essa restricdo, que tampouco aparece no sentido pretendido
pelo Auto de Infragdo sub oculo nem mesmo no artigo 20, § 1° da LC 87/96, eis que jamais se pode
considerar como alheios as atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgdo na industria
de petrdleo e gas, produtos e bens que estdo diretamente atinentes as atividades desenvolvidas, na
forma da lei.

Tem, portanto por evidente, que tais mercadorias integram sim o processo produtivo da autuada,
de modo que a apropriagdo do crédito fiscal, no particular, possui fundamento legal, como bem
demonstrado, valendo o destaque do Acordao prolatado no Agravo em Recurso Especial n°
142.263/MG (2012/0021774-3), pelo STJ.

Sustenta que a referida decisdo, com publicacdo do Acordio no dia 26/02/2013, por unanimidade,
fez prevalecer o entendimento j& consolidado no STJ, no sentido de que a LC 87/96 ampliou a
possibilidade de creditamento, ndo mais valendo o entendimento que existia em consonancia
com o antigo e ultrapassado Convénio ICMS 66/1988, como ainda querem fazer prevalecer os
autuantes.

Transcreve a Ementa do mencionado Acordao.
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De igual modo, colaciona trecho do voto do Ministro Benedito Gongalves, destacando ter sido
ressaltada a evolugdo normativa pertinente a matéria.

Ainda no ambito do STJ, se apoia na decisdo do REsp 1.366.437/PR, Relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 03/10/2013, DJe 10/10/2013, copiada Ementa.

Com base na consolidacdo do entendimento da matéria no ambito do STJ, pretende demonstrar
ndo haver razdo alguma na autuacdo, injustamente sofrida, levada a cabo pelo Fisco Estadual, e
comprovar com efetividade o direito da autuada, no sentido de que sejam as consideragoes,
alegacdes e fundamentagdes apresentadas devidamente conhecidas e consideradas como
escorreitas, eis que de acordo com a lei atinente, de modo a julgar o Auto de Infracao
completamente improcedente.

Adentrando na andlise da infragcdo 02, registra que em virtude da mudanga na metodologia de
calculo do ICMS/DIFAL no Estado da Bahia, promovida pela Lei n° 13.373/2015, de 22/09/2015, que
alterou o artigo 17, XI da Lei n° 7.014/1996, cujo texto reproduz, ou seja, a referida norma passou a
considerar para o ICMS-DIFAL a metodologia do célculo “por dentro”, a sabenga, aquele cujo
valor imputado ao contribuinte compde sua propria base de calculo.

Em face disso constatou que as Notas Fiscais vinculadas se referem a aquisicdo de
materiais/mercadorias utilizadas no processo industrial do estabelecimento, o que torna esta
infracdo improcedente.

Deste modo, com efeito, com base nesta objetiva mas precisa consolidagdo normativa, em
inafastavel subsun¢do a matéria e dados faticos que constam das Notas Fiscais correlacionadas
(ante o principio da verdade material em procedimentos fiscais na seara tributaria), demonstra
que ndo hé razdo alguma na autuacido, injustamente sofrida, levada a cabo pelo Fisco Estadual, eis
que comprovado com efetividade o seu direito, no sentido de que sejam as consideracdes,
alegacdes e fundamentagdes apresentadas devidamente conhecidas e consideradas como
escorreitas, eis que de acordo com a lei atinente, de modo a julgar o Auto de Infragcao
completamente improcedente.

Por se estar diante de cobranca de ICMS-DIFAL, consigna que embora a CRFB/88 tenha
estabelecido, no artigo 155, § 2°, VII, a competéncia do Estado de destino para a institui¢do do
DIFAL no caso de operacdes com contribuintes, a sua definicdo como hipdtese de incidéncia e
demais requisitos necessarios a exa¢do apenas ocorreu com a edi¢do da Lei Complementar n°
190/2022, publicada em 05/01/2022, que alterou diversos dispositivos da LC 87/96, com a finalidade
de regulamentar a cobranga do ICMS-DIFAL.

Desse modo, antes da produgdo de efeitos da LC 190/2022 (que, em virtude da anterioridade anual,
conforme serd detalhado abaixo, deve ocorrer apenas em 2023), ndo ha qualquer lei complementar
federal regulamentando o ICMS-DIFAL, ¢ por conseguinte, ndo ha fundamento para a sua
cobranga, arremata.

No caso, explicita que a auséncia de lei complementar regulamentadora impede a exagao antes de
2023, em virtude do disposto no artigo 146, inciso III, alinea “a” da CRFB/8S.

Nesse sentido, rememora que desde 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) possui jurisprudéncia
aplicavel a consumidores finais contribuintes do ICMS, reconhecendo que “a institui¢cdo do
diferencial de aliquotas depende de previsdo em lei complementar”, sendo que “a Lei
Complementar n° 87/1996, ao cuidar do momento da consumagdo do fato gerador do imposto, ndo
cogitou do diferencial de aliquota” (Ag. Reg. no RE 580.903/PR, relatoria do Ministro Roberto
Barroso).

Em outros dois precedentes do STF, julgados em conjunto mais recentemente, sendo um em
controle de constitucionalidade e o outro através da sistematica da repercussdo geral (Tema 1093),
restou assentado “a invalidade da cobran¢a, em operagdo interestadual envolvendo mercadoria
destinada a consumidor final ndo contribuinte, do diferencial de aliquota do ICMS, na forma do
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Convénio n° 93/2015, ausente lei complementar disciplinadora” (ADI 5469/DF e RE 1.287.019, tendo
como redator do Acdrdao o Ministro Dias Toffoli — julgado em 24/02/2021).

Assim, indica que a SEFAZ estadual exige de forma indevida o recolhimento do DIFAL do ICMS.
Essa exigéncia se mostra indevida pois ndo existia lei complementar federal geral, até a edigdo da
LC 190/22, que disciplinasse a hipotese de incidéncia do DIFAL do ICMS, requisito imprescindivel
para tal exagdo, conforme ja decidido pelo STF (Ag. Reg. no RE 580.903/PR; ADI 5469/DF e RE
1.287.019 - Repercussdo Geral — Tema 1093).

Confirma que, através do artigo 155, § 2°, inciso VII, a Constitui¢do da Republica apenas previu a
competéncia do Estado de destino para instituir a cobranca do DIFAL do ICMS, em caso de
operagdes interestaduais, quando o adquirente estiver na qualidade de consumidor final.

Sabe que a CRFB/88 nao tem o poder de instituir tributos, mas apenas de estabelecer a
competéncia que cada Ente da Federacdo possui para, através da legislagdo pertinente,
efetivamente instituir e exigir os tributos que a Carta Magna definiu como de sua competéncia.

Ocorre que, no caso dos impostos discriminados na CRFB/88 (situacdo do ICMS), ha exigéncia de
lei complementar federal que estabeleca normas gerais com a definicdo dos seus respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes.

Reproduz o artigo 146, inciso III, alinea “a” da Carta Magna, para concluir que, especificamente em
relacdo ao ICMS, o artigo 155, § 2°, inciso XII, alineas “a”, “b”, “c”, “d” e “i” da Carta Magna, dispde
ser necessaria e edi¢ao de lei complementar federal dispondo sobre a definigdo dos contribuintes,
substitui¢do tributaria, regime de compensacdo, local da ocorréncia das operagdes, fixacao da
base de calculo, entre outros pontos, conforme se nota da transcri¢ao realizada.

Continua afirmando que nesse sentido, ¢ a Lei Complementar Federal n° 87/96 (conhecida como
Lei Kandir) que prevé as normas gerais sobre o ICMS. No entanto, na mencionada legislacao, nao
existia, até a edicdo da LC 190/22, qualquer previsdo do DIFAL como fato gerador (hipotese de
incidéncia) do ICMS, nem tratando sobre seus aspectos principais.

Ao se analisar a redagdo da LC 87/96, antes das alteracdes promovidas pela LC 190/22, constata que
o0 artigo 2° ndo estabelecia as hipoteses de entradas de bens de uso e consumo como hipotese de
incidéncia do imposto no caso de contribuintes localizados em outros Estados.

O artigo 12 da LC 87/96 também nao elencava o DIFAL como fato gerador. O que se verificava era
apenas a previsao do inciso XIII, que considera fato gerador “a utilizacdo, por contribuinte, de
servi¢o cuja prestagdo se tenha iniciado em outro Estado e ndo esteja vinculada a operag¢do ou
prestacdo subsequente”, ndo havendo previsdo semelhante no que se refere a entrada de bens,
finaliza.

Fala que a Unica referéncia ao DIFAL era encontrada no artigo 6°, § 1° da LC 87/96, que permitia
que lei estadual atribuisse aos contribuintes do ICMS a responsabilidade pelo recolhimento do
imposto, inclusive no que se refere ao DIFAL (substitui¢do tributaria). Todavia, tal previsdo nao se
mostrava suficiente para que se considerasse que a LC 87/96 estabelecia as regras gerais
necessarias ao cumprimento da competéncia da diferenca de aliquota do ICMS prevista na
Constitui¢dao da Republica, uma vez que nao delimitava todas as hipdteses de incidéncia do DIFAL
e nem previa as bases de calculo e contribuintes.

Sobre esse ponto, no julgamento pelo STF do RE 1.287.019 (Repercussao Geral — tema 1093), o
Ministro Redator, Dias Toffoli, reconheceu a auséncia de qualquer disposi¢do regulamentando o
DIFAL na antiga versao da LC 87/96, conforme se observa em trecho do voto colacionado.

Corroborando seu entendimento, aduz ter o Ministro citado o parecer elaborado pelo Sacha
Calmon & Misabel Derzi Consultores e Advogados, reconhecendo a impossibilidade de se extrair
da CRFB/88 ou da LC 87/96 os aspectos gerais do DIFAL do ICMS, no trecho do voto adicionado.

Ainda que se considerasse a possibilidade da CRFB/88 instituir diretamente o DIFAL do ICMS (o

ACORDAO JJF N° 0160-06/25-VD 12



C \ N s E F @ Estado da Bahia | SEGRETARA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

que nao se mostra possivel, pois a Constitui¢ao apenas define competéncias), mesmo assim a
Carta Magna ndo prevé em seu texto todos os aspectos relacionados a sua exacgdo, como, por
exemplo: auséncia da defini¢ao do aspecto temporal (momento da incidéncia do DIFAL); auséncia
de defini¢do do sujeito passivo (se remetente ou destinatario); auséncia de defini¢do sobre a base
de calculo, entre outros pontos, sustenta.

Por outro lado, fala que a auséncia de previsao do DIFAL do ICMS na anterior redacdo da LC 87/96
¢ claramente demonstrada pela edicdo da LC 190/2022, que, justamente, promoveu alteragdes na
Lei Kandir com a finalidade de regulamentar o DIFAL do ICMS, em todos os seus aspectos
(hipdtese de incidéncia, base de calculo, sujeito passivo, etc.), conforme serd esclarecido em
topico especifico.

Desse modo, entende restar demonstrado que a jurisprudéncia do STF, a doutrina especializada na
matéria, bem como o legislador nacional, todos entendem que nem a CRFB/88 ¢ nem a redagdo
anterior da LC 87/96 estabeleceram as regras gerais necessarias ao cumprimento da competéncia
da diferenca de aliquota do ICMS (exigidas pelo art. 146, III, “a” da Carta Magna), o que,
evidentemente, impossibilita a exagdo por parte dos Estados Federados antes da producdo de
efeitos da LC 190/2022.

Destaca o fato de que o artigo 24, § 3° da CRFB/88 (copiado), ndo autoriza que os Estados
Federados cobrem o diferencial de aliquota do ICMS nas operagdes interestaduais, apenas com a
edicao de leis locais, ou seja, sem o advento da lei complementar federal geral que trate sobre o
assunto, que conforme ja indicado, apenas ocorreu com a LC 190/2022, que entende sé produzird
seus efeitos a partir de 2023.

Denota que conforme disposto no § 3°, os Estados s6 podem exercer a competéncia legislativa
plena para atender a suas peculiaridades, isto ¢, para disciplinar questdes especificas de sua area
de atuacdo, o que ndo ¢ o caso da regulamentacdo do DIFAL do ICMS.

Confirma que, de fato, a cobranga do DIFAL em operacdes interestaduais, por sua propria
natureza, envolve o relacionamento entre as unidades federadas, podendo, inclusive, resultar em
conflito federativo entre os entes.

Portanto, percebe que antes da LC 190/2022, ou seja, antes da lei complementar federal que tratou
do tema, os Estados Federados ndo estavam autorizados a estabelecer a incidéncia do DIFAL do
ICMS apenas com a edi¢do de leis locais, dado que ndo se estd diante de “peculiaridades” do ente
federado.

Trata-se, em verdade, de matéria tributaria geral, que envolve a relacdo entre os referidos
membros, exigindo a regulamentagdo de modo uniforme para todo o territorio nacional, que
apenas ocorreu com a LC 190/2022.

Nesse sentido, invoca o entendimento do Ministro Dias Toffoli, quando do julgamento do RE
1.287.019 (Tema n° 1093 de Repercussao Geral), trecho reproduzido.

Sendo assim, por mais esse motivo, tem como demonstrada a indevida exigéncia do DIFAL de
ICMS, apenas com a edi¢do de lei estadual, tendo em vista que, sobre essa matéria, ndo possui o
Estado Federado a autorizacdo para legislar de forma plena. Além disso, a lei complementar
federal que regulamentou o ICMS-DIFAL (LC 190/2022) apenas produziu seus efeitos a partir de
2023, em virtude do principio constitucional da anterioridade anual presente no artigo 150, inciso
111, alinea “b” da CRFB/88 (conforme serd esclarecido em topico especifico dessa peticao).

Enfatiza que a LC 190/2022 previu uma nova relagdo juridica-tributaria, referente ao ICMS-DIFAL
(conforme reconhecido pelo STF) e, desse modo, embora tenha sido publicada no dia 05/01/2022,
so produzira seus efeitos no exercicio financeiro seguinte, ou seja, a partir de 2023, em virtude do
principio constitucional da anterioridade anual, previsto no art. 150, I1I, “b” da CRFB/8S.

Nos julgamentos da ADI 5469 ¢ do RE 1.287.019 (Repercussdo Geral — Tema 1093), o STF entendeu
que a norma incluida pela EC 87/15 (ICMS-DIFAL para ndo contribuintes) previu uma nova relagao
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juridica entre os Fiscos Estaduais € os sujeitos passivos, que nao poderia ser exercida sem a

edicdao de lei complementar, diante da previsdo constante no artigo 146, inciso III, alinea “a”, da
CRFB/8S.

Nesse sentido, mostra trecho da ementa do RE 1.287.019 (Repercussao Geral — Tema 1093).

Do mesmo modo que no “ICMS-DIFAL para consumidores finais ndo contribuintes”, pode-se dizer
que no caso “ICMS-DIFAL para consumidores finais contribuintes” houve o estabelecimento de
uma nova relagao juridica-tributaria, antes nao prevista na LC 87/96, tendo em vista que tal exac@o
foi expressamente regulamentada através da LC 190/2022.

Mostra que conforme esclarecido no topico anterior, entre outras alteragdes, a LC 190/2022 trouxe
disposigdes expressas sobre a definigdo: dos contribuintes (artigo 4°, § 2°, inciso I da LC 87/96); do
local e momento do fato gerador (artigo 11, inciso V, alinea “a” e artigo 12, inciso XV, ambos da
LC 87/96) e da base de célculo (artigo 13, inciso IX, da LC 87/96), todos referente a situacdo do
ICMS-DIFAL para o caso de consumidores finais contribuintes do imposto.

Além disso, ressalta que essas novas normas sao essenciais para o devido calculo e recolhimento
do ICMS-DIFAL, mesmo na situagdo de consumidores finais contribuintes do imposto. Antes da LC
190/2022, os contribuintes tinham que se valer das normas editadas pelo CONFAZ e pelos estados
federados, para poder perfectibilizar totalmente o fenomeno da incidéncia tributaria. Ocorre que o
STF sacramentou a discussdo, afirmando que ndo basta a existéncia de leis estaduais e de
Convénios do CONFAZ para possibilitar a exigéncia do ICMS-DIFAL, sendo imprescindivel a
existéncia de lei complementar federal geral regulamentando o tema, o que s6 veio a ocorrer com
a edigdio da LC 190/2022.

Portanto, em se tratando de uma nova relagdo juridica (prevista expressamente pela LC 190/22),
reputa imperativa a aplicacdo das disposi¢des constitucionais sobre as limitagdes do poder de
tributar, estando entre elas, o denominado macro principio da nao surpresa.

Real¢a que o macro principio da ndo surpresa deriva do principio da seguranga juridica que, por
sua vez, ¢ umas das bases do Estado Democratico de Direito. O objetivo ¢ evitar majoracdes ou
novas exacgdes tributarias por parte do Poder Publico sem que o contribuinte tenha previsibilidade
e possa se planejar para tal invasao na sua esfera patrimonial.

A doutrina denomina de macro principio da ndo surpresa, pois dele derivam outros trés principios
previstos na Constitui¢ao Federal: o da irretroatividade (artigo 150, 1II, “a”), o da anterioridade
anual (art. 150, 111, “b”) e da noventena (artigo 150, IIL, “c”).

No caso da LC 190/2022, assevera que o proprio legislador previu expressamente a aplicagdo da
anterioridade nonagesimal (artigo 3° da LC 190/2022), devidamente copiado, o que j& demonstra a
intencao de se observar o macro principio da ndo surpresa.

Além disso, em se tratando de ICMS, garante ndo haver aplicagdo da anterioridade nonagesimal
sem a observancia da anterioridade anual, conforme previsto no artigo 150, I, “b” e “c” da
CRFB/88, transcrito.

Portanto, a propria Constituicao Federal estabelece que a vedagdo a cobranga antes de noventa
dias da publicacdo da lei, deve, em conjunto, observar também a anterioridade anual, arremata.

Desse modo, esclarece que a atual sistematica da anterioridade tributaria prevista na Constitui¢ao
Federal consiste na combinacdo da anterioridade anual com a anterioridade nonagesimal. Isto é:
para que a nova exagao seja possivel deve-se aguardar o ano seguinte ao da publicacao da lei
(artigo 150, inciso 111, alinea “b”) e, adicionalmente, deve-se aguardar um intervalo minimo de 90
dias entre a publicacdo da lei e sua vigéncia (artigo 150, inciso III, alinea “c”).

Enfatiza que, por ser o principio da anterioridade (anual e nonagesimal) uma limitacdo
constitucional ao poder de tributar, entdo consubstancia direito individual do contribuinte, sendo,
portanto, um direito/garantia fundamental, ou seja, clausula pétrea que ndo pode ser alterada pelo
legislador, conforme previsto no artigo 60, § 4°, inciso 1V, da CRFB/88 ¢ ja reconhecido como tal
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pelo STF.

Sendo assim, tendo em vista que a LC 190/2022 foi publicada no dia 05/01/2022, bem como que ha
expresso reconhecimento do legislador pela necessidade de tal norma respeitar a anterioridade
tributaria (conforme reconhecida por diversas decisdes judicias), entdo ndo ha outra conclusao
possivel a ndo ser a de que deve ser respeitada a anterioridade nonagesimal e, também, a
anterioridade anual para a sua producdo de efeitos, ou seja, a cobranga do ICMS-DIFAL s6 pode
ser efetivada a partir do exercicio financeiro de 2023, o que leva, por decorréncia ldgica, a
completa improcedéncia da autuagao.

Acosta voto do Ministro Fachin no ambito da ADI 7066, acerca da matéria em tela, além da Ementa
do RE 1385852 AgR, Relator Ministro Nunes Marques, Relator para Acérddo Ministro André

Mendonga, Segunda Turma, julgado em 03/04/2023, Processo Eletronico DJe-s/n publicado em
05/06/2023.

Menciona que o voto prevalecente, do Ministro André Mendonga, destaca e refuta os argumentos
fiscais que vém sendo aventados no sentido da pretensa desnecessidade de Lei Complementar, ou
que seria ela apenas enunciativa, ou que o DIFAL ja subsistiria de per se anteriormente com base
na LC 87/1996, vetustas alegacdes de modulagdo, ou quaisquer outros subterfigios os quais, venia
concessa, tém sido manietados para tentar subjugar os civilizatorios principios da anterioridade
anual e da legalidade (nullum vectigal sine praevia legem).

Defende que mesmo para consumidor-final contribuinte, hd imprescindibilidade de lei
complementar, e como esta s6 adveio no ano de 2022, logo, a se obedecer ao que determina o
artigo 150, em seus incisos I e III, notadamente as alineas “a” e “b”, da Carta Constitucional da
Republica — para além da noventena, somente a partir de 2023 € que tal cobranca poderia ser
engendrada, e todos os recolhimentos antecedentes (que ndo tenham eventualmente gerado
aproveitamento como créditos) hao de ser restituidos.

Em suma, mesmo ao consumidor-final contribuinte, “a cobran¢a do diferencial de aliquota
alusiva ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda Constitucional 87/2015, pressupoe a edi¢do
de lei complementar veiculando normas gerais”, finaliza.

Alega que os fatos e fundamentos apresentados na defesa sdo suficientes para revelar que os
levantamentos elaborados pela Fiscalizagdo sdo incapazes de subsidiar a infragdo em foco,
porquanto inimeras inconsisténcias foram comprovadas tanto nos demonstrativos quanto nos
fundamentos legais das imputacdes.

Nada obstante, aponta que os casos deste jaez encontram solu¢do definitiva nos artigos 123, § 3°,
145, caput e 150, inciso 11 do RPAF, que autorizam a requerer a pericia fiscal com a finalidade de
se esclarecer os pontos controvertidos e, ao final, o mérito da demanda.

Argumenta ser a pericia o Unico meio disponivel para resolver a controvérsia, visto que a
complexidade das operagdes industriais demanda conhecimento técnico especializado.
Especificamente, a modalidade de prova visa examinar e identificar em que medida cada uma das
mercadorias qualificadas pela Fiscalizacdo como bens de uso € consumo participam (ou nao) do
processo produtivo, sendo insumos utilizados pelo estabelecimento.

Repisa que no caso vertente, exsurge, com forca, a necessidade de serem as Notas Fiscais que
acompanham o Auto de Infracdo devidamente periciadas para se encontrar a verdade material
fiscal.

Tem que os itens selecionados foram analisados e considerados como produtos que foram
empregados na atividade fim da autuada, que consta da Lei n° 9.478/97, destacando, de logo, a
ineréncia direta ao processo produtivo e a natureza de insumo de tais bens/produtos, o que sera
eficaz e devidamente demonstrado quando da realizacdo da pericia ora requerida, pelo que esta
prova devera ser deferida, por tratar-se de pleito irreprochavel, devendo incidir sobre todos os
itens.
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Sabidamente, ndo sdo todas as situacdes juridicas que ensejam a perda ou nao aproveitamento
dos créditos do ICMS, bem como indicam, ou ndo, a possibilidade de utilizacdo de créditos
decorrentes de aquisicdo de bens e mercadorias, ¢ dessa andlise, exsurge a imperativa
necessidade de que sejam analisadas, com rigor juridico e contabil, todas os documentos fiscais
(itens), para que se apure a finalidade/destinagao dos produtos.

Além disso, pontua que para o que pretende iniciar um procedimento apto a gerar titulo liquido,
certo e exigivel, o Auto de Infracdo ¢ laconico, incerto e subjetivo, € por certo acarretard
reconhecimento judicial de nulidade do titulo por auséncia de liquidez.

Especificadamente com relagdo ao DIFAL, demonstra que o valor autuado ndo ¢ cabivel, o que
igualmente justifica a realizacdo da pericia, afinal, da auséncia de liquidez e certeza defluem
evidentes violagdes aos principios do contraditorio e da ampla defesa, ja que impossibilitado o
conhecimento exato pelo contribuinte da forma e dos critérios utilizados para se aferir o valor
que lhe ¢ exigido.

Considera claro ¢ que a ndo realiza¢ao de tal prova requerida importard em grave dano a empresa
autuada, uma vez que a SEFAZ/BA pretende se creditar de valor que nao faz jus, uma vez ser
cedigo, a ter direito a ampla defesa e ao contraditorio, verdadeiras garantias constitucionais
contidas no artigo 5°, incisos LIV e LV da Constituicao Federal de 1988.

Frisa ser lidimo o direito a ampla defesa, com todos os meios e recursos & mesma inerentes,
mesmo no ambito dos processos administrativos, os quais possuem um devido rito a ser seguido,
devem espelhar o devido contraditorio, ndo apenas formal (o que aqui foi igualmente ferido), mas
também de cunho material, levando em consideracdo ¢ efetivamente discutindo, com
razoabilidade, legalidade e pertinéncia as razdes defensivas invocadas.

Nao pode, esta SEFAZ-BA, cercear a ampla defesa da ora autuada, ndo realizando a pericia
mediante exame de todas as Notas Fiscais emitidas no exercicio fiscal indicado, que evidenciaria
serem corretos os dados apresentados por esta empresa, sob pena de afronta a direitos liquidos e
certos alega.

Mais uma vez recorre a Constituicdo da Republica que consagrou os principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, também, no ambito administrativo. A
interpretagdo do principio da ampla defesa visa a propiciar ao autuado a oportunidade de
produzir o conjunto probatorio servivel para a defesa tributaria, dentre as quais a pericia ou pleito
de exame, reputada imprescindivel para o estabelecimento da verdade real.

A Lei € 0 unico instrumento normativo apto a estabelecer tributos e penalidades: nullum vectigal,
nulla poena sine legem, argumenta, sendo a Lei Maior, o Unico instrumento apto a delimitar
direitos constitucionais do contribuinte, traz a regra matriz do crédito tributario do ICMS, e esta
regra foi devidamente observada.

Lembra que, no procedimento administrativo-fiscal, busca-se a verdade material, como ensina
Hugo de Brito Machado Segundo em trecho doutrinario colacionado.

No processo judicial aponta vigorar o principio da verdade formal, baseado na méxima romana
de que o “que ndo esta nos autos nao esta no mundo”. O objeto de cogni¢ao do magistrado
togado cinge-se ao que as partes carrearam para o processo, estando sua liberdade de apreciacao
limitada ao que foi aventado pelos litigantes.

No Processo Administrativo Tributério, ao contrario, diz imperar o principio da verdade material
ou da liberdade na prova, conferindo maior elasticidade de apreciacao ao julgador administrativo,
que pode lancar mao de provas por ele proprio coletadas, além de ter o poder de determinar a
producdo de novas provas nao produzidas pelas partes. Pela orientacdo deste principio, o 6rgao
administrativo de julgamento devera buscar a verdade objetiva dos fatos, independentemente de
haver sido provado ou alegado pelas partes.

Traz texto de Ana Paula de Oliveira Adriano em amparo aos argumentos postos.
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Justifica esta diferenca de tratamento, pelo fato de que no processo administrativo,
contrariamente ao que acontece no processo judicial, estd-se diante ndo apenas de interesses
privados a reclamarem tutela estatal, sendo também que o proprio interesse publico estd em jogo.
Dai porque o julgador administrativo, exatamente em nome deste interesse, ndo pode basear sua
cognic¢do apenas nos fatos alegados pelos contendores.

Alia a isso a previsdo contida no artigo 149, do Codigo Tributario Nacional, a permitir, em
diversos casos, retificagdo de oficio pelo proprio fisco, inclusive quando ocorrer erro, € que,
também no procedimento administrativo-fiscal iniciado por Auto de Infragdo, ¢ o Fisco quem
alega, e portanto, ao Fisco imputa-se o 6nus da prova de suas alegacdes (0 que ndo se faz em
tempo algum até neste momento).

Sobre o 6nus da prova em matéria fiscal recorre a ensinamento de Paulo de Barros Carvalho e
Alexandre Henrique Salema Ferreira, confirmado pelo STJ no REsp 48516/SP, Relator Ministro Ari
pargendler, publicado em 13/10/1997, bem como decisdo do Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda na apreciagdo do Recurso 133271, Acorddo 108-07602, Relatora Ivete
Malaquias Pessoa Monteiro, julgado em 05/11/2003.

Neste diapasdo, ndo se pode olvidar, com o devido destaque, a imperiosidade da realizagdo de
diligéncias ou pericias necessarias a elucidacdo dos fatos e/ou quando ndo se atender aos
principios do contraditério e ampla defesa, reafirma, e a ndo realizacdo da pericia, acaso nado
deferida, mediante exame, claramente trara prejuizos a Defesa da Autuada, que assim deixa de
ver reconhecida a correcdo de seu proprio demonstrativo, em contraposi¢do aquele
confeccionado pelos agentes da SEFAZ/BA.

A prova pugnada nada tem de procrastinatdria ou de inservivel para este processo administrativo
fiscal, sendo essencial para evidenciar os fatos destacados na defesa ora interposta, buscando
garantir direito liquido e certo do contribuinte de ver respeitados, em toda a sua extensdo e com
os meios que lhe sdo inerentes, o contraditorio e a ampla defesa.

Alega dever ser deferido o pedido de pericia e/ou diligéncia, pois imprescindivel para o deslinde
da questao sob apreciagdo administrativa (processo fiscal), com fins, inclusive, de demonstrar que
a SEFAZ/BA esta comprometida com os principios da justica e da verdade, respeitando o
contraditorio nao apenas formal, mas também material e garantindo a ampla defesa.

A realiza¢do da pericia pugnada, a ser efetivada através do exame de todas as Notas Fiscais
emitidas, com o fito de serem esclarecidas e aferir devidamente a classificagdo dos bens sob
analise.

Explica ainda inexistir qualquer interesse do sujeito passivo de omitir quaisquer informagdes
relativas as Notas Fiscais emitidas e que constam do Auto de Infragdo. Nao o fez e ndo o faz, se
nao apenas por destacar-se em seguir os principios da legalidade e da moralidade.

Cita Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas, arrematando serem tais diligéncias que servem de base
para apreciacao dos Julgadores Administrativos como para eventual futura apreciacao pelo Poder
Judiciario, pretendendo tdo somente demonstrar que ndo ha razdo alguma na autuacio,
injustamente sofrida, levada a cabo pelo Fisco Estadual, e comprovar com efetividade o direito da
empresa autuada.

Identifica nas referenciadas Notas Fiscais emitidas pela autuada durante o exercicio autuado os
bens definidos como de uso/consumo ou insumos e utilizados na atividade fim desta companhia,
representa elemento de fulcral importancia para a real compreensao da relacao ora analisada.

Neste contexto, tem percebido algumas situagdes que saltam os olhos, que constam do rol
autuado, e que merecem a devida atencdo, especialmente por que os bens listados no Auto de
Infracdo sdo relacionados a atividade fim do estabelecimento, conforme preceitos da

classificagdo fiscal pertinente, e ndo podem ser considerados alheios a atividade fim do
estabelecimento, pois representam etapas indissocidveis do seu processo industrial.
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Frisa serem essenciais para a execucdo do seu objeto social, por estarem ligados diretamente a
atividade fim.

Assevera nao poder o Fisco simplesmente olvidar do fato de que os bens utilizados para a
consecucao do objeto social da autuada, de forma indispensavel, no que se destaca, mais uma
vez, a ineréncia direta e indissocidvel a atividade fim da empresa.

Em que pese ser este um Onus do Fisco, mas em respeito ao principio da verdade material
inafastdvel no ambito processual, ja resguarda o seu direito fundamental de juntar a posteriori
mais outros documentos que representam e comprovam os argumentos de defesa ora
apresentados, renovando, neste toar, o requerimento de realizacao de pericia, com fins de correta
subsuncao legal da situagdo fatica apresentada.

Lembra que o processo produtivo de uma empresa que opere na producao de 6leo e gas requer
investimentos extremamente elevados, além de tratar-se de um processo longo.

E, nesta esteira, os bens objeto da autuacdo encontram-se inseridas na atividade fim e por se
tratarem de objetos que se destinam a manutengao das atividades da Companhia, devem ser assim
classificadas como insumos no seio da atividade-fim empresarial. Portanto, permitem direito ao
crédito do ICMS.

Em suma: sustenta que a pericia, mediante exame completo de todas as Notas Fiscais emitidas
pela autuada, a ser devidamente realizada e considerada equacionara completamente a questio
em tela, e, sendo o caso de ter havido quaisquer equivocos por parte da companhia, o pagamento
sera realizado, eis que ndo se pretende, como nunca se pretendeu, lograr importancias devidas
sob o manto do direito corretamente aplicado a espécie.

Portanto, diante da previsdo legal, considera indispensavel a realiza¢do de pericia para os fins
acima mencionados, a fim de que seja infirmada a acusacao de que houve utiliza¢ao indevida de
crédito fiscal nas duas indicadas infragcdes, demonstrando-se, ao final, a legitimidade do seu
procedimento.

Apresenta os seus quesitos (sem exclusdo de quaisquer outros que se fizerem necessarios ao
deslinde da questdo), assegurando que se reserva a indicar o seu assistente técnico no momento
processualmente adequado.

Por tudo o quanto exposto, conclui restarem devidamente impugnadas as infragdes de maneira
especifica, na forma acima.

Assim, pede a intimagdo da Fiscalizagdo para apresentar informagdes fiscais previstas no RPAF,
artigos 126 e 127), sendo concedida oportunidade para se manifestar acerca delas, se for o caso
(idem, artigo 127, § 7°), a fim de resguardar o contraditorio.

No julgamento, requer que a presente impugnacdo seja acolhida, para julgar improcedente as
infragdes indicadas no Auto de Infragdo ora combatido, j4 que a nao as cometeu, tendo
aproveitado de forma legitima o crédito fiscal de ICMS, na forma da legislagdo tributaria, como
acima delineado.

Por tudo o quanto exposto, requer a produgdo de todos os meios de prova admitidos pelo direito,
em especial a producao de pericia contdbil e técnica, reservando-se ao direito de nomear outros
assistentes técnicos, bem assim de apresentar quesitacdo complementar, no momento em que for
deferida a respectiva pericia.

Informagdo Fiscal prestada por um dos autuantes (fls. 64 a 69-v), apds resumir a autuagdo e 0s
termos defensivos, argumenta em relacao a questao de ilegitimidade passiva, ndo proceder, ainda
que segundo esse entendimento equivocado, nenhuma das filiais que foram constituidas no
Estado da Bahia, com a finalidade do gerenciamento das operagdes dos consorcios elencados no
Parecer 34.938/2016, as quais ficaram na qualidade de operadoras, responsaveis pelo cumprimento
das obrigagdes fiscais dos consoércios, nos termos deste Regime Especial, ndo teriam nenhuma
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responsabilidade tributaria com o Estado da Bahia.

E que, segundo esse entendimento equivocado, quem deveria ser autuado seriam os
estabelecimentos matriz das empresas que compdem o consorcio, no caso, 0 consorcio BCAM 40
— Campo Manati, os quais se situam em outra unidade da federacdo, ou seja, a SEFAZ-BA emitiria
uma Ordem de Servigo para se fiscalizar o Consoércio BCAM 40 — Campo Manati, mas a filial
consorcio eleita com finalidade do gerenciamento das operagdes do respectivo consorcio, na
Bahia, ficando ainda, na qualidade de operadora, responsavel pelo cumprimento das obrigagdes
fiscais do consoércio, nos termos deste Regime Especial, esta filial consorcio, no caso a Inscri¢ao
Estadual 68.079.716, ndo teria nenhuma responsabilidade tributaria para com o Estado da Bahia,
mas sim, os estabelecimentos matriz que compdem o consércio BCAM 40 — Campo Manati. Em
resumo, a filial 68.079.716 teria amplos direitos de transferir créditos, visto que ndo poderia ser
autuada, mas nenhuma obrigacgao sobre essas transferéncias de créditos, o que ¢ incompreensivel.

Além disso, como as proporgdes da participacdo de cada empresa no consorcio sao diferentes,
entdo os Autos de Infracdo também teriam que refletir essas diferencgas. Ou seja, impraticavel,
garante. Por essa razao ¢ que foram celebrados os Regimes Especiais aprovados pelo Parecer n°
34.938/2016, vigente durante a ocorréncia dos fatos, para indicar como as operagdes realizadas
pelo consorcio seriam efetuadas e quem seria o responsavel tributario junto ao Estado da Bahia.

Ocorre que as proprias empresas consorciadas indicaram, através dos Regimes Especiais
aprovados pelos pareceres retro mencionados, de quem era a responsabilidade tributéria, pelas
operagdes realizadas pelo consércio BCAM 40 — Campo Manati, seria exatamente a Inscri¢ao
Estadual n° 68.079.716, ou seja, a empresa autuada.

Reproduz o teor do Parecer n° 34.938/2016, na sua Clausula primeira, bem como os artigos 278 € 279
da Lei n° 6.404, de 15/12/1972.

Portanto, reafirma que a filial PETROBRAS, inscrita no CNPJ n° 33.000.167/0068-19 e Inscricao
Estadual n° 068.079.716, que tem a fungao de gerir as operagdes do consorcio denominado BCAM
40 — Campo Manati, ¢ a responsavel tributdria pelo cumprimento das obrigagdes fiscais do
consorcio, conforme dispde a Clausula primeira do citado parecer, razdo da autuacdo efetuada
por descumprimento das normas legais, que resultaram na lavratura deste Auto de Infragao.

Com relagdo ao argumento de que, no caso especifico do ICMS, o crédito fiscal a ser apropriado
pelas empresas consorciadas estaria condicionado ao cumprimento de exigéncia quanto a
transferéncia do mesmo mediante emissao de notas fiscais autorizadas pelo Fisco Estadual, e que
estas devem respeitar o percentual de participagdo de cada um dos membros do consoércio e que a
emissao da nota fiscal de transferéncia de créditos estd amparada no Parecer DITRI/GETRI n°
34.938/2016, ¢ exatamente o que consta no Regime Especial. A autua¢do ndo decorreu da emissao
de notas fiscais de transferéncias da Inscri¢do Estadual n° 68.079.716 para as demais empresas do
Consorcio BCAM 40 — Campo Manati, mas porque os créditos fiscais de ICMS que foram
apropriados na EFD da autuada, e que foram transferidos para as empresas que compodem o
consorcio BCAM 40 — Campo Manati, valores que constaram nestas Notas Fiscais de
transferéncias, sdo indevidos.

Esclarece ter sido empresa autuada escolhida pelas demais componentes do consoércio, para o
gerenciamento das operacoes do consorcio denominado BCAM 40 — Campo Manati, no Estado da
Bahia, ficando ainda, na qualidade de operadora, responséavel pelo cumprimento das obrigacdes
fiscais do consorcio perante o Estado da Bahia, nos termos do Regime Especial ja citado, foi a
Petrobras Inscricdo Estadual n° 68.079.716. Portanto, deveria observar a legislacdo tributdria na
escrituracdo dos créditos fiscais de ICMS, sendo esta a razdo pela qual a Inscrigdo Estadual n°
68.079.716 foi autuada pelas infragdes a legislacdo tributaria.

Com relacdo a infracdo 01, relativamente aos créditos de ICMS considerados na autuagdo como
materiais de consumo, informa o que segue, com relacao as trés Notas Fiscais que compdem esse
item, por se tratar de inibidor de corrosao e fluido hidraulico.
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Ante os argumentos defensivos em relagdo a atividade fim da PETROBRAS, onde afirma que tais
aquisicdes realizadas ndo se referem a excecao do artigo 20, § 1° da Lei Complementar n° 87/96, na
medida em que foram, de fato, utilizados na atividade fim da PETROBRAS (que advém da Lei n°
9.478/97, como ja visto), e que o Auto de Infragdo fere o artigo 2° da Lei das S/A (Lei n° 6.404/76), €
com isso, fere também o artigo 110 do CTN, fala ndo proceder, pois em nenhum momento houve
referéncia a mercadorias ou servicos alheios a atividade do estabelecimento, mas a utilizagdo de
crédito de ICMS pela entrada de materiais de uso e consumo.

Garante ter havido apropriagdo indevida de créditos de ICMS relativos a aquisicdo de materiais de
uso € consumo, cuja permissao para utilizacdo do crédito estd prevista, de acordo com a
legislagdo vigente a época dos fatos, a partir de 1° de janeiro de 2033, conforme disposi¢ao do
Inciso I, do artigo 33 da Lei Complementar n° 87/96, copiado.

Quanto ao uso do crédito, invoca o artigo 309, inciso I, alineas “b” e “c” do RICMS/BA
reproduzidos.

ApOs também copiar o teor do artigo 265, inciso XXII, alinea “b” do RICMS/2012 que apresenta o
conceito de material de uso e consumo, pontua que para que se tenha direito ao uso do crédito de
ICMS ha que se verificar se o produto adquirido foi consumido no processo de extragdo mineral
ou fossil, ou se, ao contrario, foi utilizado ou consumido fora desses processos, como exemplo,
lubrificante de maquinas, produtos quimicos para tratamento de efluentes, inibidores de corrosdo,
produtos utilizados na manuteng¢ao industrial, bem como combustiveis utilizados no transporte de
pessoal.

Observa, existir uma diferenca entre material de consumo e material intermediario. Os gastos com
os combustiveis, utilizados em embarcagdes e aeronaves no transporte de pessoal tém natureza
distinta dos gastos com o processo de extracao de petroleo e gas natural, mesmo sendo todos
importantes para a atividade da empresa. Também, a legislagao tributaria do ICMS faz a distingao
entre material de consumo e material intermedidrio, quando sé admite o crédito do material de
consumo a partir de 1° de janeiro de 2033. Logo, ndo somente as mercadorias ou servigos alheios a
atividade do estabelecimento ndo admitem crédito, como também, os materiais de uso € consumo
que, em 2022, ndo admitiam crédito de ICMS até 1° de janeiro de 2033.

Sustenta que nem todas as aquisi¢cdes da empresa geram direito ao crédito de ICMS. A divergéncia
de entendimento, em relagdo a esta autuacdo, ¢ no que se refere a identificar o que seja material
de uso e consumo, visto que o direito aos créditos de ICMS, relativo a estes materiais, foi adiado
pela Lei Complementar n° 171/2019, para 1° de janeiro de 2033, sendo o entendimento da
Fiscaliza¢dao, com base na legislagdo tributaria vigente, de ser o inibidor de corrosao, utilizado
para evitar a corrosdo de equipamentos, ou seja, ¢ material de consumo e o fluido hidraulico ser
lubrificante nas manutengoes industriais.

O argumento de que insumos de producdo serdo todas as mercadorias aplicadas e consumidas na
atividade-fim, neste sentido amplo, estd incluindo também os materiais de consumo cujos
créditos somente serdo permitidos a partir de 1° de janeiro de 2033, conclui.

Analisando os argumentos sobre o direito a ndo cumulatividade do ICMS e de que os insumos
objeto da autuacdo foram aplicados no processo produtivo da Companhia (insumo de produgdo),
ou seja, que os produtos se destinam, como insumo necessario ao processo produtivo da
Companhia e ndo ao mero “uso ou consumo do estabelecimento”, ou seja, foram utilizados na
atividade-fim da Companhia, diz ndo proceder quanto ao direito ao crédito. Espera que uma
empresa adquira apenas aquilo que ¢ necessario a sua atividade fim, ou seja, aquilo que ¢
necessario. Por essa razao a legislagdo admite o crédito de ICMS de todos esses itens, uns de
imediato, outros parceladamente e outros so a partir de 1° de janeiro de 2033, que € o caso dos
materiais de uso e consumo.

Refuta o argumento de que a SEFAZ-BA deve compreender e internalizar que o entendimento no
qual se baseia o Auto de Infragdo (do entdo Convénio ICMS n° 66) ndo representa o entendimento
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atual e consolidado dos Tribunais Superiores, em consonancia com o que dispde a Lei Magna € a
Lei Kandir, de modo que, tanto quanto sejam analisados cada caso concreto, cada item e cada
situagdo, para observar que os bens sdo inerentes a consecu¢do do objeto social e ao processo
produtivo desta Companhia, com o seu respectivo crédito tributario, ndo procede.

Explica ter a autuagdo ocorrido pelo fato de a autuada se creditar de bens considerados como
sendo materiais de uso e consumo como se gerassem direito ao crédito de ICMS, por se creditar
de ICMS de bens utilizados na manuten¢do de equipamentos, transporte de pessoal e tratamento
de efluentes.

Passando para a infragdo 02, com relacdo ao argumento genérico, sem especificar exatamente
onde estd o problema, de que os levantamentos elaborados pela Fiscalizagdo sdo incapazes de
subsidiar a infracdo, aduz ndo proceder, uma vez que sdo apenas trés Notas Fiscais, € 0
demonstrativo esta elaborado de forma cristalina, demonstrando os calculos e acompanhado de
todas as informagdes relevantes as mesmas, sendo os calculos do DIFAL efetuados “por dentro”
de acordo com a Lei n° 7.014/1996, artigo 17, inciso XI, alinea “a”, bem como os §§ 1° e 6° do mesmo
diploma legal, reproduzidos.

Da leitura de tais dispositivos, com metodologia vigente a partir de 22/12/2021, explica como o
calculo da DIFAL foi efetuado.

Com relagdo aos argumentos apresentados resultantes do advento da Lei Complementar 190/2022,
indica que a autuacao do DIFAL foi efetuada com base na legislagdo tributaria vigente no Estado
da Bahia no ano de 2022.

Diante do exposto, mantém integralmente a acao fiscal.

Encaminhado ao CONSEF e distribuido para instru¢do a este relator, em 28/08/2024 o feito foi
convertido em diligéncia, a fim de que, a vista da decisdo oriunda da 1* Se¢ao do STJ, ao apreciar
o EREsp 1.775.781, a Procuradoria Geral do Estado, por meio de sua Procuradoria Fiscal emitisse
Parecer Juridico acerca do uso do crédito fiscal relativo aos produtos tidos como intermediarios
pela autuada (Guardian OG 203B e Oceanic HW 525 P), com o intuito de nortear julgamentos deste
conselho (fls. 73 a 75).

Em Parecer exarado (fls. 78 a 83) o ilustre Procurador Dr. José Augusto Martins Jnior, externa em
apertada sintese, que a 1* Secao do STJ pds fim a divergéncia existente entre as duas turmas da
Corte, unificando o entendimento acerca da matéria e a possibilidade de se utilizar o crédito
fiscal relativo a aquisicdo de materiais empregados no processo produtivo, consumidos ou
desgastados, ainda que gradativamente e daqueles que comprovadamente necessarios a utilizacao
para a realizacao do objeto social da empresa.

Conclui no sentido de ter a decisdo analisada trazido a relativizagdo da ideia do consumo,
avangando para a possibilidade do crédito diante de um consumo gradativo, para além de
imediato e integral, além da desnecessidade da integracdo e contato com o produto final.

Submetido a apreciagdo da Procuradora Assistente, o convalidou as fls. 84 ¢ 85.

Em 30/01/2025, o feito foi convertido em nova diligéncia, a fim de que o autuado, tomasse
conhecimento do Parecer mencionado, com concessao de prazo de dez dias para se manifestar, e
independentemente de manifestagdo do sujeito passivo, deveria ser o feito encaminhado aos
autuantes para conhecimento e nova informacao fiscal, nos termos do artigo 127 do RPAF/99 (fls.
96 € 97).

Cientificado por meio do Domicilio Tributario Eletronico, com entrega do arquivo do Parecer da
PGE em 14/04/2025 pela leitura, o contribuinte autuado retornou aos autos (fl. 101), ratificando
integralmente os termos da defesa ja apresentada.

Se posiciona no sentido de que a exacdo ha de ser afastada, sendo o Auto de Infragdo considerado
como improcedente, ante a auséncia de tipicidade da sua conduta, além da falta de supedaneo
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fatico ou juridico para a autuacao.

JA& um dos autuantes, as fls. 104 a 105-v, apdés tecer consideragdes quanto ao Parecer da
PGE/PROFIS, reproduzindo os seus termos e a legislagdo que embasou seu langamento, conclui
por manter a autuagdo, tendo em vista ndo ser possivel afirmar que os produtos utilizados na
protecao dos equipamentos, como anticorrosivos e lubrificantes integrem o processo de extragao
do petroleo ou gas, porque ndo foram integrados € nem consumidos nesse processo, ndo sendo
considerados produtos intermediarios, mas sim, materiais de consumo.

Foram os autos recebidos no CONSEF em 04/06/2025 ¢ encaminhados a este relator na mesma data
(fl. 110-v), tendo sido devidamente instruidos e considerados aptos para julgamento.

Registrada a presenca do Dr. Francisco Donizeti da Silva Junior, OAB/BA 33.970, advogado da
empresa, que em sua sustentacdo oral especificou a utilizagdo dos produtos autuados,
considerados como essenciais a atividade exercida pelo estabelecimento, chamando aten¢do para
o Parecer da PGE, reafirmando a legitimidade dos créditos e a consequente desnecessidade de
recolhimento do DIFAL.

Reforca o argumento de ilegitimidade passiva e quanto ao prazo de producao de efeitos da Lei
Complementar n° 190/2022, que ao seu entender alterou a da Lei Complementar n° 87/96.

Conclui requerendo a improcedéncia da autuagao.

Respondendo a questionamento do Dr. Luiz Amaral, respondeu ndo ser o fluido utilizado como
lubrificante.

VOTO

O lancamento constitui-se em duas infra¢des arroladas pela fiscalizagdo, relativas a cobranga de
ICMS sobre operagdes, objeto de impugnacao pela empresa autuada.

Das pecas e elementos constantes nos autos, se constata que a formalizacdo do procedimento de
fiscalizacdao se deu por meio da transmissdo pelo Domicilio Tributario Eletronico de Termo de
Intimag¢ao - Documentos, em 17/02/2023, de acordo com o documento de fl. 06, em cumprimento da
Ordem de Servico 50350122.

Os elementos que suportam a acusagdo se encontram de forma sintética as fls. 08 e 09 dos autos,
bem como de maneira completa na midia de fl. 10.

Ja a ciéncia da autuagdo se deu também através do Domicilio Tributario Eletronico, frente a
transmissdo de mensagem cientificando da lavratura do Auto de Infragdo, com os anexos que
sustentam a acusacao, em 31/07/2023, conforme documento de fl. 12.

Os autuantes, quando do lancamento, descreveram com precisdo as infracdes cometidas,
apontando as condutas praticadas pelo contribuinte e tidas como contrarias a norma legal, os
artigos infringidos, a base legal para imposicao e aplicagao das multas sugeridas, os prazos para
interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de redugdo dos percentuais de multa por
infragdo, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢do contida nos
artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os requisitos de
validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, a autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de
ampla defesa, prova disso ¢ que abordou aspectos da imputacdo que entendia lhe amparar,
trazendo fatos e argumentos que ao seu entender sustentariam suas teses defensivas, e exercendo
sem qualquer restricdo o contraditorio, sob a forma da objetiva peca de impugnagao apresentada,
além de manifestacao posterior.

Inexiste, pois, qualquer inseguranca juridica em relagdo ao lancamento, que, conforme visto,
seguiu rigorosamente a legislacdo quando de sua confec¢do, atentando para os principios do
processo administrativo fiscal, e assegurando o pleno direito a ampla defesa do sujeito passivo,
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bem como o exercicio do contraditorio.

Assim, a acusagdo foi provada, e se encontra devidamente embasada em elementos da propria
documentacgao acostada, nao tendo sido verificada nenhuma das hipoteses previstas no artigo 18
do RPAF/99, estando preenchidos todos os requisitos de validade e eficacia do lancamento, e a
possibilidade de atender aos elementos previstos na legislagdo em vigor.

Quanto ao argumento de ser o lancamento lacOnico, incerto e subjetivo, e que acarretard
reconhecimento judicial de nulidade do titulo por auséncia de liquidez, ndo posso acolher.

E justifico: sdo poucas as Notas Fiscais arroladas nos demonstrativos elaborados pelos autuantes
(trés), de forma clara e cristalina, inseridos em midia e entregues ao contribuinte autuado,
especificando todos os elementos necessarios para a pleno e perfeito entendimentos acerca das
acusacoes formuladas, em suas inumeras colunas, inclusive fazendo menc¢ao as chaves de acesso
dos documentos, o que permite a sua integral consulta no Portal Nacional da Nota Fiscal
Eletronica, carecendo os documentos e os demonstrativos elaborados de qualquer auséncia de
liquidez, ndo podendo acolher, pois, o argumento defensivo posto.

Em relacdo a arguicdo defensiva quanto a ilegitimidade passiva, insiste a empresa em sustentar
tal argumento, mesmo com inimeras decisdes neste 6rgao, contra si existentes e bem esclarecido
pelos autuantes em sede de informacao fiscal, ao enfrentar tal argumento.

Posso a titulo de exemplo, enumerar o Acdrddao CJF N° 0346-12/22-VD, no qual o relator assim se
posicionou ante a alegagao da entdo recorrente:

“De inicio, quanto a preliminar de ilegitimidade passiva sob a alegacdo de que o estabelecimento autuado
ndo se trata de uma filial pertencente @ PETROBRAS, mas de consércio denominado BCAM 40 — Campo
Manati (Inscrigio n° 68.079.716), hd de esclarecer que a empresa PETROLEO BRASILEIRO S/A —
PETROBRAS, CNPJ n° 33.000.167/0068-19, assumiu a responsabilidade pelo cumprimento das obrigacées
fiscais do consorcio, sob Inscri¢do Estadual n° 68.079.716, conforme estabelece a clausula primeira do
Regime Especial, aprovado pelo Parecer n° 34.938/2016, a seguir transcrito:

‘Clausula primeira — A empresa PETROLEO BRASILEIRO S/A — PETROBRAS fica autorizada a constituir
as seguintes filiais, doravante denominadas de FILIAIS CONSORCIO, que terdo como finalidade o
gerenciamento das operagdes dos respectivos consorcios, ficando ainda, na qualidade de operadoras,
responsaveis pelo cumprimento das obrigagoes fiscais dos consorcios, nos termos deste Regime Especial:
[...] V—BCAM-40 — CNPJ n° 33.000.167/0068-19 e Inscri¢ao Estadual n° 68.079.716 — Consorciadas: [...]
Por sua vez, o art. 278, § 1°da Lei n° 6.404/76 (Lei da Sociedade Andonima), estabelece que: Art. 278. As
companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo controle ou ndo, podem constituir consorcio para
executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo. § 1° O consorcio ndo tem
personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condi¢bes previstas no respectivo
contrato, respondendo cada uma por suas obrigacées, sem presungdo de solidariedade’.

Ja o art. 279, incisos 1V e VI da citada Lei, estabelecem que: Art. 279. O consorcio serd constituido
mediante contrato aprovado pelo orgdo da sociedade competente para autorizar a aliena¢do de bens do
ativo ndo circulante, do qual constardo:

[...] IV — a defini¢do das obrigagées e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das presta¢oes
especificas,

[...] VI — normas sobre administracdo do consorcio, contabiliza¢do, representagdo das sociedades
consorciadas e taxa de administragdo, se houver; (...).

Portanto, diante destas diretrizes, a PETROBRAS, CNPJ n° 33.000.167/0068-19 e Inscri¢ao Estadual n°
68.079.716, é que tem a fungdo de gerir as operagoes do Consorcio BCAM 40 - Campo Manati, sendo a
responsavel tributdria pelo cumprimento das obrigagées fiscais do consorcio, nos termos do Regime
Especial, aprovado pelo Parecer n° 34.938/2016 (clausula primeira), como consignado na Decisdo
recorrida, a seguir transcritos, por assim concordar: ‘Constato que a lideranga e responsabilidade pelo
cumprimento das obriga¢ées fiscais do consércio, foi assumida pela filial da PETROBRAS, ora autuada, no
contrato de constituicdo do consorcio, e confirmado perante a Secretaria da Fazenda, quando do
requerimento da inscrigdo estadual e da concessdo dos regimes especiais para determinagdo dos
procedimentos especiais para cumprimento de obrigagdes tributdrias’.

Assim, ndo ha como negar a responsabilizac¢do da autuada pela infra¢do apurada no presente langamento”.
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Ja no Acérdao CJF N° 0130-11/23-VD, a arguicao foi assim enfrentada:

“Por outro lado, o recorrente sequer pode se valer da de Lei Federal n° 12.402 que deu poderes
administrativos ao consorcio pelos quais pode atuar diretamente na condugdo dos negocios e praticar atos
de interesse da Fazenda Nacional, dado que a Medida Provisoria n° 510 que foi convertida na Lei n° 12.402
previa a atribui¢do de personalidade juridica ao consorcio que realizasse negocios em nome proprio, o que
ndo é o caso deste contribuinte autuado.

A Receita Federal do Brasil ja enfrentou situa¢oes semelhantes e ja possui jurisprudéncia sobre o assunto,
conforme pode extrair da nota técnica de consulta da propria RFB, de 1 de Abril de 2016, que aqui
reproduzo parcialmente.

Nota Técnica 6 — Cosit, Data 1 de abril de 2016 RECEITA FEDERAL DO BRASIL. (...) Com efeito, a Lei n°
12.402, de 2011, deu poderes administrativos ao consorcio pelos quais ele pode atuar diretamente na
condugdo dos negocios e praticar atos de interesse da Fazenda Nacional e dos quais resultam obrigagoes
tributdrias, mas ndo inovou quanto a falta de personalidade juridica que a Lei n° 6.404/76 ja havia
proclamado (art. 278, § 1°). E quanto a equiparagdo determinada pela Lei n° 12.546, so se aplica a situa¢do
especifica que menciona; ndo se trata da equiparacdo genérica prevista no art. 15, pardgrafo unico, da Lei
n°8.212, de 1991.

O texto original da Medida Provisoria n° 510, de 28 de outubro de 2010, que foi convertida na Lei n° 12.402,
de 2011, previa a atribui¢do de personalidade juridica ao consorcio que realizasse ‘negocios juridicos em
nome proprio, inclusive na contratagdo de pessoas juridicas e fisicas, com ou sem vinculo empregaticio’.
Porém, isso ndo foi mantido pela lei de conversdo.

O objetivo da Lei é bem especifico: regular o cumprimento de obrigagées tributarias por consorcios que
realizarem, em nome proprio, contratagoes de pessoas juridicas e fisicas. O foco sdo os tributos devidos por
essas pessoas e pelo consorcio, que ao contratar comporta-se como empresa, a despeito de faltar-lhe
personalidade juridica.

E se ocorrer o que prevé o § 2°do art. 6° isto é, se a empresa lider contratar, pagar, reter e cumprir as
obrigagoes acessorias, tudo no seu nome e CNPJ, também ndo deve haver controvérsia, e a questdo deve-se
resolver com base no inciso I do pardgrafo unico do art. 121 do CTN. A empresa lider realizard os
procedimentos em seu nome e CNPJ (como contribuinte e codevedora das obrigacoes), e as demais
consorciadas respondem solidariamente pelo que ela fizer ou deixar de fazer, por for¢a do § 2° da Lei n°
12.402, de 2011.

Nesse caso o langamento, o Auto de Infra¢do ou a aplicagdo de multa sera efetuado em nome da lider,
vinculando as demais por solidariedade. As empresas integrantes de consércio se aplica em qualquer caso e
em relagdo a qualquer tributo, mas a equiparagdo do consorcio a empresa somente se aplica na situagdo
especifica descrita pelo inciso IX do art. 9°da Lei n° 12.546, de 2011, isto é, tratando-se de consorcio que
realizar diretamente (no proprio CNPJ) as contratagdes e efetuar os respectivos pagamentos, e se d
contribui¢do previdenciaria patronal devida pelas empresas que o integram incidir sobre a receita bruta, em
substitui¢do a incidente sobre a folha de salarios.

Ou seja, a propria lei federal acaba por confirmar que no caso do consorcio em que a empresa lider pratica
os negocios juridicos, responde perante a fazenda publica. Ao que parece a supracitada Lei decorreu
exatamente da necessidade de se estabelecer capacidade processual ao consorcio por conta da Lei n’
6.404/76 excluir a personalidade juridica.

()

Assim ndo resta duvida quanto a sujei¢cdo passiva do recorrente, cujo Regime Especial o indica como
responsavel pelos registros e obrigagoes de natureza fiscal, inclusive o pagamento de impostos. O Regime
Especial concedido estd para a SEFAZ como a Lei n° 12.402/11 esta para a Receita Federal. Em ambas as
situagdes ndo ha duvida que se estabelece a capacidade processual da inscrigdo da empresa consorciada”.

Por fim, temos no Acérdao CJF N° 0129-11/23-VD a seguinte motivacao:

“E se ocorrer o que prevé o § 2°do art. 6°, isto é, se a empresa lider contratar, pagar, reter e cumprir as
obrigagées acessorias, tudo no seu nome e CNPJ, também ndo deve haver controvérsia, e a questdo deve-se
resolver com base no inciso I do pardagrafo unico do art. 121 do CTN. A empresa lider realizara os
procedimentos em seu nome e CNPJ (como contribuinte e codevedora das obrigagdes), e as demais
consorciadas respondem solidariamente pelo que ela fizer ou deixar de fazer, por for¢a do § 2° da Lei n°
12.402, de 2011. Nesse caso o lancamento, o Auto de Infracdo ou a aplica¢do de multa sera efetuado em
nome da lider, vinculando as demais por solidariedade.

As empresas integrantes de consércio se aplica em qualquer caso e em relagcdo a qualquer tributo, mas a
equiparag¢do do consorcio a empresa somente se aplica na situa¢do especifica descrita pelo inciso IX do art.
9%da Lei n°® 12.546, de 2011, isto é, tratando-se de consorcio que realizar diretamente (no proprio CNPJ) as
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contratagoes e efetuar os respectivos pagamentos, e se a contribuicdo previdencidria patronal devida pelas
empresas que o integram incidir sobre a receita bruta, em substitui¢do a incidente sobre a folha de salarios.

Ou seja, a propria lei federal acaba por confirmar que no caso do consorcio em que a empresa lider pratica
os negocios juridicos, responde perante a fazenda publica”.

Tais exemplos reputo mais do que suficientes para rebater a alegacao defensiva, nao a acolhendo,
e incorporando o entendimento consolidado no CONSEF quanto a validade e legalidade da
autuacdo contra o sujeito passivo, eis que em aten¢ao as normas legais.

Rejeitada, pois, tal arguigdo preliminar.

Por outro lado, em relacdo a legislacdo, o tema serd oportunamente abordado, quando da
apreciacao do mérito da autuacao.

Passando a apreciar a questdo prejudicial de realiza¢do de pericia, requerida pela defesa, indefiro
o pedido, a vista o disposto no artigo 147, incisos I, alineas “a” e “b” e II, alinea “a” do RPAF/99,
segundo o qual:

“Art. 147. Devera ser indeferido o pedido:
1 - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formagdo de sua convic¢do os elementos contidos nos autos, ou
quando a verificagdo for considerada impraticavel;

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escritura¢do comercial e fiscal ou a documentos que estejam
na posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos;

I - de pericia fiscal, quando:

a) a prova do fato nao depender do conhecimento especial de técnicos;
b) for desnecessdria em vista de outras provas produzidas;

¢) a verificag¢do for impraticavel.

§ 1° A critério do orgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal podera ser convertido em
determinacao de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo”. (Grifei).

A desnecessidade da solicitagdao se pauta no fato de que os dados que serviram de base para o
langamento foram retirados da escritura¢do fiscal e documentos fiscais emitidos pela empresa
autuada, os quais sdo de seu pleno conhecimento e responsabilidade quanto a emissdo e
prestacdo das informagdes ali contidas (Notas Fiscais recebidas e livros fiscais transmitidos pela
EFD), os quais se encontram em poder da SEFAZ, o que dispensa qualquer apresentacao ao
contribuinte, pois este transmitiu os arquivos SPED correspondentes.

Inexiste fundamentacdo robusta para amparar tal pedido, e ademais, nao conseguiu a defesa
indicar de forma e maneira precisa qual seria o objetivo da pericia, € o que deveria ser
devidamente analisado quando do seu deferimento, acaso acatado, ao reiteradamente se reportar
a Notas Fiscais emitidas pela autuada, quando a autuacdo diz respeito a apenas trés aquisi¢oes
realizadas, com langamento correspondente a utilizagdo indevida de crédito fiscal e falta de
recolhimento do DIFAL.

Sao apenas trés as Notas Fiscais autuadas, de n® 20.333, 22.706 € 8.013.

Ademais, os autuantes quando de sua informagdo fiscal abordaram os aspectos da autuacao,
exaurindo a sua analise, tendo ainda a Junta de Julgamento Fiscal diligenciado no sentido de que
a Procuradoria Geral do Estado da Bahia se posicionasse mediante Parecer, acerca da matéria em
discussao, o que motivou a sua manifestagao.

Mesmo obedecendo aos requisitos legais, importante frisar que tal pedido se submete unicamente
a decisdo dos julgadores, conforme reza a legislacao em vigor, ndo sendo, de igual forma, motivo
para a solicitacdo de oficio.

Os meios de prova admitidos no processo sdo amplos, como decorre do preceito contido no
artigo 332 do Codigo de Processo Civil (CPC).
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O Cdbdigo de Processo Civil ndo os limita, a ndo ser por contornar o campo da liceidade em que
eles podem comparecer, sendo que dentre os meios licitos habeis a fazer prova dos fatos
alegados, a regra legal acolhe a prova pericial, destinada a elucidar fatos que requeiram
conhecimento especializado, técnico ou cientifico.

A lei processual estabelece que o Juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua
convic¢do com outros elementos dos autos.

O julgador se encontra autorizado a indeferir a prova pericial nos estritos casos previstos nos
incisos I, 11 e 1II, do paragrafo unico, do artigo 420 do Cddigo de Processo Civil, quando, nos
termos da lei:

“I — a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnico,

11 — for desnecessaria em vista de outras provas produzidas,

11 — a verificagdo for impraticavel”.
Tais situagdes, como visto, foram integralmente assimiladas e incorporadas ao RPAF/BA/99, acima
reproduzido.

Isso decorre do corolério de que, se por um lado, a prova se destina a formagao da convicgdo do
julgador, por outro, o direito de produzi-la cabe a parte.

Ante eventual arguicdo de cerceamento do direito de defesa do contribuinte pelo indeferimento
ora expresso, esclarego que o Superior Tribunal de Justica (STJ) entende que o indeferimento de
pericia somente pode configurar cerceamento de defesa quando o pedido ndo ¢ feito de forma
justificada e oportuna.

Nestes termos, temos a titulo de exemplo, decisdo do AgRg no REsp 1.415.970MT, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 07082014, publicado no Diario de Justica
Eletronico de 15082014:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. PRODUCAO DE PROVAS NECESSARIAS

PARA O EXAME DA CONTROVERSIA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. SUMULAS 7/STJ E 283/STF. NAO INCIDENCIA.

1. A verificagdo de cerceamento de defesa com o julgamento antecipado da lide em que se concluiu pela
improcedéncia do pedido por falta de comprovagdo do fato constitutivo do direito constitui questdo de
direito que afasta a incidéncia da Sumula 7/STJ.

2. Ha cerceamento de defesa quando o juiz indefere a realizagdo de prova oral e pericial, requeridas
oportuna e justificadamente pela parte autora, com o fito de comprovar suas alegagoes, e o pedido é julgado
improcedente por falta de provas. Precedentes.

3. Fundamento do acorddo recorrido quanto a validade do negocio juridico que ndo subsiste face ao
reconhecimento do cerceamento de defesa.

4. Agravo ndo provido”.

Todavia, também considera que o indeferimento ndo configura cerceamento de defesa em
situagdes diversas, como, por exemplo, quando colacionados aos autos outros elementos de
convic¢do suficientes para o julgamento da lide, em face do principio do livre convencimento
motivado do julgador.

Neste sentido, de forma também exemplificativa, posso mencionar entendimento do STJ no
sentido de que o indeferimento de prova pericial ndo se constitui em cerceamento do direito de
defesa, como na apreciagdo do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 2351211,
julgamento em sessao virtual concluido em 18/12/2023, 2* Turma, publicado em 10/01/2024, Relator
Ministro Herman Benjamin, que assim se posicionou, seguido por seus pares:

“Segundo o Principio do Livre Convencimento Motivado e dos poderes instrutorios do magistrado, a ele
compete a aprecia¢do da prova, a determinagdo das necessarias diligéncias a instru¢do do processo e o
indeferimento dos procedimentos instrutorios inuteis ou meramente protelatorios”.

Também relevante mencionar a decisdo do STJ, pela sua 1* Turma, no Agravo Interno no Agravo
em Recurso Especial n° 2295480/PR, Relator Ministro Benedito Gongalves, julgado em 18/09/2023,
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publicado em 20/09/2023, de acordo com a seguinte Ementa:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. EXCESSO DE EXECUCAO. PEDIDO DE PROVA PERICIAL.
INDEFERIMENTO. ACORDAO RECORRIDO PELA DESCESSIDADE DA PERICIA EM VISTA DAS
OUTRAS PROVAS E PELA NAO COMPROVACAO DO EXCESSO. REVISAO. REEXAME DO ACERVO
PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE.

()

2. Consoante pacifica orientagdo jurisprudencial deste Tribunal Superior e em conformidade com a regra do
art. 464, § 1° inc. 1I, do CPC/2015, o julgador, como destinatario da prova, deve indeferir o pedido de
pericia, na hipotese em ndo for necessdria em vista de outras provas. Precedentes”. (Grifei).

Reputo esclarecedor o seguinte trecho da decisao:
“E o TRF4, em sede de apelagdo, manteve a sentenga, nos seguintes termos (fls. 188/192):

A produgdo probatoria tem como destinatario final o juiz da causa, pois visa a formar o seu convencimento
acerca da lide proposta, de modo que o deferimento a respeito determinada prova vai depender de sua
avaliagdo quanto a real necessidade, diante dos elementos probatorios ja existentes e do contexto da
demanda levada a juizo. Assim, convicto o Magistrado da suficiéncia das provas existentes para o pronto
Julgamento do feito, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa, tampouco em prejuizo para a presta¢do
Jurisdicional...”.

No mesmo sentido, igualmente do Ministro Herman Benjamin, a decisdo da 2* Turma do STJ, no
julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 2076931/SC, ocorrido em 13/06/2023,
registrou na Ementa:

“4. No que concerne a alegacdo de que ocorreu cerceamento ao direito de defesa, a Corte de origem
consignou. “aqui, reafirmo, de todo modo, que era dispensavel produzir a pericia pretendida - e rejeitar a
postulagdo de maneira fundamentada é prerrogativa do juizo.” (fl. 847, e-STJ).

()

6. No REsp 1.280.559/AP, o argumento utilizado para reconhecer o cerceamento de defesa foi: ‘verifica-se
que tal posicionamento diverge da orientacdo jurisprudencial do STJ de que hd cerceamento de defesa
quando se indefere a produgdo probatoria e condena-se o requerente pela auséncia de provas em contrdrio,
Jjustamente o que ocorreu no caso dos autos’. Esse ndo é o caso dos autos, no qual a Corte a quo consignou
(fls. 847-849, e-STJ, grifei): ‘3. A partir desse sumario fago algumas ponderagoes. Nao se pode conceber
uma pericia como uma espécie de investigacdo. Algo que no processo penal se chama de expedition fishing,
ou seja, uma busca, na realidade, por fatos, ainda ignorados. A prova deve meramente referendar um fato
certo, posto sob assertivas na peti¢do ou em contesta¢do. Sua missdo, em outros termos, é de certificagdo de
uma versdo. Aqui, a autora disserta quase academicamente sobre duvidas que parece ter quanto a
coincidéncia entre a realidade e a base de cdlculo descrita no langamento. Langa indagag¢des quanto a
conduta do agente que constituiu o crédito tributario, inclusive apontando para a necessidade de amparo
por profissionais de distintas dreas. Mas o assunto ¢ mais prosaico: ante uma operagdo tributaria houve
associa¢do adequada entre o valor da compra e venda mercantil e o montante que veio a ser vertido na

CDA?".

7. Como se observa, diferentemente do que ocorreu no REsp 1.280.559/AP, na presente demanda ndo houve
indeferimento da prova pericial com a condenag¢do por auséncia de prova em contrario, mas sim que o
indeferimento da pericia se deu em razdo do seu cardter investigativo, exigindo profissionais de multiplas
dreas de conhecimento, além de ndo ter um fato certo a ser periciado. Dessa forma, entendeu o Tribunal de
origem que, para os efeitos praticos da demanda (definir se houve associa¢do adequada entre o valor da
compra e venda mercantil e o montante que veio a ser vertido na CDA) as alega¢des do recorrente eram
dispensaveis”.

Em complemento, a diligéncia requerida pela Junta de Julgamento Fiscal a PGE/PROFIS,

esclareceu sobremaneira o entendimento juridico quanto a matéria discutida nas infragdes. Pleito

rejeitado, portanto.

Passando para a andlise de mérito da autuacdo, observo, mais uma vez, serem apenas trés as
Notas Fiscais autuadas, as mesmas para a infra¢dao 01 e 02, sendo as infragdes correlatas, vez que
glosado o crédito, pela consideracdo de serem as mercadorias destinadas ao uso e consumo, passa
a ser exigido o diferencial de aliquotas.

Sao apenas trés Notas Fiscais e dois produtos a serem analisados.
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O primeiro deles (Guardian OG 203B), se trata de um inibidor de corrosdao, conforme indicado
pelos autuantes, e ndo negado pela autuada, que, inclusive, apresentou laudo técnico quanto a
aplicacdo e utilizagdo de tal produto, com a conclusdo de ser indispensavel no processo
desenvolvido pela empresa, na obtengdo do gas, desde a fase do poco, até etapas mais avangadas.

Inibidores vem a ser substancias que evitam a corrosdo na superficie de materiais, geralmente
utilizados para prevenir a corrosdo em metais. Na industria, muitas vezes adicionam-se esses
compostos quimicos aos fluidos presentes no meio, que agem formando uma pelicula capaz de
proteger a superficie do processo corrosivo.

Dessa forma, temos uma pelicula constituida da deposi¢ao de precipitados insoliveis, que se
formam a partir da reagdo entre ions metalicos e substancias alcalinas, tais como hidroxidos,
carbonatos, silicatos, a depender dos compostos que compdem os inibidores.

Assim, sdo muitos os beneficios da utilizacdo dessas substincias para o retardo da corrosdo,
como o aumento da area de passivacdo do metal e o consequente aumento da vida util de
equipamentos industriais, reducdo de perdas de produto por contaminacdo ocasionada pela
corrosao ¢ diminuicdo da frequéncia de paradas ndo programadas em estabelecimentos
industriais.

Sao capazes, pois, de formar peliculas protetoras através de reagdes entre ions de metais e
compostos alcalinos.

Os inibidores podem ter composi¢cdes completamente diversas dependendo do seu tipo, sendo
que dentre as classes de inibidores existem os chamados de anodicos, catdodicos e de absorgdo. Os
primeiros sao aqueles cuja composicao ¢ de substancias como hidroxidos e carbonatos, que
reagirdo com os ions metalicos formados no anodo durante o processo corrosivo, por oxidagdo
dos elementos na forma metalica, atuando retardando reagdes anddicas, diminuindo a corrente de
corrosdo, que ¢ diretamente relacionada a velocidade em que ocorre a corrosao.

Ja os inibidores catodicos constituem-se de ions de metais que reagem com a alcalinidade
presente no meio corrosivo, inibindo processos catddicos. Sabe-se que esses inibidores diminuem
também a corrente de corrosao.

Por fim, os inibidores de adsor¢ao tém-se substancias organicas com grupos polares fortes, como
aminas ¢ aldeidos, além de sabdes de metais pesados, no geral. Para esse tipo de inibidor, as
peliculas sao formadas por adsor¢@o e tanto reagdes anodicas como catodicas sdo evitadas.

Todavia, os inibidores anodicos necessitam de uma atengao extra em seu uso, visto que possuem
uma concentra¢do minima necessaria para que a prevencao da corrosao seja efetiva, garantindo
que a pelicula de protecao se forme em toda a extensao da superficie sujeita a corrosao.

Caso contrario, o processo corrosivo pode ser agravado nas regides nao protegidas pelo inibidor.
Ja os demais tipos de inibidores nao possuem essa concentragao critica.

Ao seu turno, o Oceanic HW 525P de acordo com o enderego eletronico
https//macdermid.com.br/offshoresolutions/, tem-se:

“A MacDermid Offshore Solutions oferece suporte a empresas em todo o setor de Petroleo e Gds para
melhorar as operagoes de produgdo e perfuracdo offshore. Nossos fluidos de controle de alto desempenho
sdo usados em equipamentos submarinos como valvulas, de forma segura e confiavel. Nossos produtos
atendem requisitos ambientais rigorosos e critérios de desempenho para Operadores, Empreendedores de
Perfuracao e OEM’s. Os fluidos Oceanic e Erifon foram testados em critérios rigorosos de aceita¢do
ambiental. Sdo fluidos aprovados para uso por fabricantes de equipamentos originais, fornecedores de
materiais; especificados para uso por grandes companhias de petroleo independentes e por operadores de
plataforma de perfura¢do. Nossas vendas e equipe técnica trabalham lado a lado com nossos clientes para
identificar desafios e fornecer solu¢des oportunas. Temos um historico comprovado de produtos de alto
desempenho e ambientalmente amigdveis para atender as exigéncias dificeis de operar em ambientes
marinhos. Nossas instalacoes de fabricagdo (EUA, Reino Unido, Brasil e Austrdlia) reconhecem a qualidade
como sua prioridade mdxima e estamos registrados como uma empresa certificada ISO 9001: 2015. Nossas
instalagoes estao atualmente certificadas tambéem 1SO 14001 .
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Este produto ¢ definido da seguinte forma:

“O Oceanic HW é um fluido hidraulico a base de agua especificamente formulados para uso em sistemas de
controle de produg¢do submarinos modernos. Sua baixa viscosidade promove a resposta ideal do sistema,
enquanto uma embalagem sofisticada oferece um alto grau de prote¢do contra desgaste, corrosdo e
degradag¢do microbiologica. O fluido Oceanic HW fornece seguranca e confiabilidade maxima para o
sistema”.

Para a infracdo 01, em que pese o entendimento anteriormente existente neste Conselho quanto ao
uso do crédito fiscal e a impossibilidade de ser apropriado quando da aquisi¢ao de bens de uso e
consumo, a decisdo e o posicionamento adotado pelo STJ, por sua 1* Se¢do, quando do julgamento
do EREsp 1.775.781/SP, resultou numa mudanga substancial de rumo, adequando-a aquele adotado
pelo Poder Judiciario, de modo a preservar os interesses do Estado € o poupando de honorarios de
sucumbeéncia acaso o entendimento anterior fosse mantido.

De tal decisdo, extraio os seguintes trechos do voto condutor, prolatado pela Ministra Regina
Helena Costa:

“...A essencialidade do item adquirido para viabilizar a atividade-fim da industria informa a sistematica de
obtengdo de crédito do ICMS na Lei Complementar n. 87/1996.

No ponto, cumpre sublinhar o teor do disposto (i) no § 1° do art. 20: ‘Ndo ddo direito a crédito as entradas
de mercadorias [...] que se refiram a mercadorias ou servigos alheios a atividade do estabelecimento’; e (ii)
no inciso IIl do art. 21 ‘O sujeito passivo deverd efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado
sempre que [...] a mercadoria entrada no estabelecimento: vier a ser utilizada em fim alheio a atividade do
estabelecimento’.

Com efeito, o critério da essencialidade ou relevdncia considera a importdncia de determinado item — bem
ou servi¢o — para o desenvolvimento da atividade economica desempenhada pelo contribuinte.

Essencialidade diz com o item do qual dependa, intrinseca e fundamentalmente, o produto ou o servigo,
constituindo elemento estrutural e inseparavel do processo produtivo ou da execu¢do do servigo, ou, quando
menos, a sua falta lhes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia.

Por sua vez, a relevincia, de igual modo considerada como critério informador da ndo cumulatividade, é
identificavel no item cuja finalidade, embora ndo indispensavel a elaboragdo do proprio produto ou a
prestagdo do servigo, integre o processo de produg¢do.

Aliomar Baleeiro doutrina que insumo é ‘uma algaravia de origem espanhola, inexistente em portugués,
empregada por alguns economistas para traduzir a expressdo inglesa input, isto é, o conjunto de fatores
produtivos, como matérias-primas, energia, trabalho, amortizacdo do capital etc., empregados pelo
empresario para produzir o output, ou o produto final’ (Direito Tributdrio Brasileiro, 11°ed, Rio de Janeiro:
Forense, 2005. pp. 405/406 — destaques do original).

Sendo o insumo mercadoria indispensavel a atividade da empresa, inarredavel que a soma decorrente dessa
aquisi¢do constitui crédito dedutivel na operagdo seguinte”.

E continua o embasamento de sua posi¢ao:

“Portanto, é necessario ter presente que a Lei Complementar n. 87/1996 ndo sujeita a restrigdo temporal do
art. 33, 1, o aproveitamento dos créditos de ICMS referentes a aquisicdo de materiais utilizados no processo
produtivo, inclusive os consumidos ou desgastados gradativamente, na hipotese de comprovada a
necessidade de sua utilizacdo para a realizacdo do objeto social da empresa.

Assim é porque o atributo eleito como distintivo pelo Fisco — desgaste gradual — mostra-se insuficiente para
desqualificar a essencialidade do produto intermedidrio diante do processo produtivo, uma vez que tal
material concorre direta e necessariamente para o desenvolvimento da matriz produtiva, afastando, por
conseguinte, a regra do art. 33, I, da Lei Kandir, a qual condiciona, a termo futuro, a compensa¢do de
creédito.

Desse modo, os materiais adquiridos para a consecugdo do objeto social da empresa ndo se enquadram
como de uso e consumo do estabelecimento e, por conseguinte, resta inaplicavel a restri¢do temporal do art.
33, I, da Lei Complementar n. 87/1996.

Ademais, tal dispositivo deve ser interpretado tendo em foco o cardter indiscutivelmente restritivo da norma,
exatamente para ndo ampliar a regra, limitante do exercicio do direito ao creditamento, quanto a material
diretamente utilizado na atividade economica das contribuintes.

Anotada a premissa concernente a obtenc¢do de crédito no dmbito do ICMS, colaciono o panorama
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Jurisprudencial”.
E conclui no seguinte sentido:

“Logo, a luz das normas plasmadas nos arts. 20, 21 e 33 da Lei Complementar n. 87/1996, revela-se cabivel
o creditamento referente a aquisicdo de materiais empregados no processo produtivo (produtos
intermediarios), inclusive os consumidos ou desgastados gradativamente, desde que comprovada a
necessidade de sua utilizagdo para a realizagdo do objeto social da empresa, é dizer, a essencialidade em
relagdo a atividade-fim.

Assim, os aludidos materiais ndo se sujeitam a limita¢do temporal do art. 33, I, do apontado diploma
normativo, porquanto a posterga¢do em tela restringe-se aos itens de uso e consumo.

Posto isso, DOU PROVIMENTO AOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA, para: (i) assentar a prevaléncia
do entendimento jurisprudencial que reconhece, sem a limitacdo temporal do art. 33, I, da LC n. 87/1996, o
direito ao creditamento referente a aquisicdo de materiais empregados no processo produtivo, inclusive os
consumidos ou desgastados gradativamente, na hipotese de comprovada a necessidade de sua utilizagdo
para a realizagdo do objeto social da empresa, e (ii) determinar o retorno dos autos ao tribunal de origem,
da mesma forma como se procedeu nos recursos dos acorddos paradigmas, a fim de que se reexamine o
pleito das contribuintes”. (Grifo original)

No mesmo sentido, as recentissimas decisdes do CONSEF, através de suas Camaras de Julgamento
Fiscal, nos Acordaos CJF n® 0014-11/25-VD, CJF 0058-11/25-VD e CJF 0045-12/25-VD.

Do primeiro deles, destaco a sua Ementa quando da aprecia¢dao de Recurso de Oficio apresentado
pela 5* Junta de Julgamento Fiscal, relativo a decisao do Acordao JJF 0197-05/24-VD:

“EMENTA: ICMS. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MATERIAL DE USO/CONSUMO. a) CREDITO
INDEVIDO; b) DIFERENCA DE ALIQUOTAS. A maior parte das mercadorias arroladas no lancamento foi
objeto de agdo judicial promovida pelo sujeito passivo, transitada em julgado em seu favor. O remanescente
se conforma com o novo entendimento adotado pelo STJ, caracterizando se como produtos que autorizam o
aproveitamento dos créditos fiscais. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
undnime.”

Na decisdo em tela, dentre os itens autuados se encontrava o inibidor de corrosdo.

Quanto a segunda decisdo, tem a seguinte Ementa:

“EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. PRODUTOS INTERMEDIARIOS. 2.
DIFERENCA ENTRE AS ALIQUOTAS INTERNA E INTERESTADUAIS. O estabelecimento autuado
consome todos os produtos no processo produtivo, referente justamente aos critérios utilizados pelo STJ
para identificar um item como “produto intermediario” e garantir o crédito fiscal de ICMS, conforme a
recente decisdo proferida no AREsp n° 2.621.584/RJ, onde destaca que: ‘E legal o aproveitamento dos
créditos de ICMS na compra de produtos intermediarios utilizados nas atividades fins da sociedade
empresaria, ainda que consumidos ou desgastados gradativamente, desde que haja necessidade de sua
utilizagdo para a realizagdo do objeto social da empresa’. Portanto, total razdo ao contribuinte, pois todos
os produtos autuados, sdo essenciais para o processo produtivo da empresa, de modo que devem ser
caracterizados como produtos intermediarios, de modo que a premissa fatica do langamento ndo se
confirmou na realidade. Infragées insubsistentes. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso de Oficio NAO
PROVIDO. Recurso Voluntario PROVIDO. Auto de Infra¢do Improcedente. Decisdo unanime”.

E aqui, se destaca trecho do voto condutor segundo o qual:

“Os inibidores de corrosdo, dispersantes e algicidas sdo utilizados no tratamento da dgua de resfriamento, a
fim de evitar depdsitos de residuos que contaminam a dagua e ensejam a corrosdo de equipamentos e a
proliferacdo de microrganismos, o que ocasionaria a perda de eficiéncia do maquinario, comprometendo a
produgdo.

()

Deste modo que devem ser caracterizados como produtos intermediarios, de modo que a premissa fatica do
langamento ndo se confirmou na realidade. Nessa linha, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario,
para julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo”.

Ja a ultima decis@o tomada como paradigma, assim caminha:

“EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. USO INDEVIDO. MATERIAIS DE USO/CONSUMO. E vedada a
utilizagdo de crédito fiscal de material de uso e consumo. Item subsistente em parte, apos exclusdo

percentual das aquisi¢bes de nitrogénio que participam do processo industrial como elementos
indispensaveis. 2. FALTA DE RECOLHIMENTO. DIFERENGCA DE ALIQUOTAS. OPERACAO DE
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AQUISICOES INTERESTADUAIS MATERIAIS PARA USO OU CONSUMO. EXIGENCIA DO IMPOSTO.
Comprovado que a exigéncia do imposto esta em conformidade com o disposto no art. 4°, XV da Lei n°
7.014/96, que define fato gerador do imposto sobre operagdo interestadual, quando a mercadoria for
destinada ao uso ou consumo do estabelecimento. Restar razdo ao Recorrente referente aos créditos
tomados e, consequentemente, em relacdo aos valores do DIFAL decorrentes dos produtos INIBIDOR
CORROSAO FLOGARD, INHIBITOR AZ, por estar em linha com a decisdo do STJ nos autos dos EAREsp
1.775.781/SP, em que definiu ser cabivel do creditamento de produtos e insubsisténcia quanto ao DIFAL,
sob a otica: ‘a) os produtos adquiridos consumidos ou desgastados, mesmo que gradativamente, no processo
produtivo da empresa dardo direito ao credito; b) a concessao do crédito se dard mediante comprovacdo da
essencialidade dos produtos na realizagdo do objeto social da empresa, uma vez vinculado ao processo
produtivo da mesma, c) a concessdo do crédito dependera da verificacdo e comprovagdo da essencialidade
dos produtos no processo produtivo do estabelecimento (objeto social), mesmo que consumidos ou
desgastados gradativamente e; d) a concessdo do crédito ndo ficard adstrita aos produtos que integrem ou
entrem em contato diretamente com o produto final do contribuinte, sendo passiveis de crédito, os produtos
utilizados em linha marginais, desde que comprovadamente vinculados ao processo fabril do contribuinte,
com consumagdo ou desgaste imediato ou gradativo’. O produto monomero cloreto de vinila (MVC) é a
principal matéria-prima utilizada na produg¢do do Policloreto de vinila (PVC). Sendo assim, o controle da
pureza do MVC é fundamental para o controle da reagdo de polimerizagdo, bem como para as propriedades
do PVC, visto que alguns contaminantes organicos reagem como co-monomeros, consequentemente, dai a
importancia dos produtos INIBIDOR CORROSAO FLOGARD, INHIBITOR AZ, como necessdrio e essencial
no processo de produgdo do Poli cloreto de vinila (PVC). Excluir esses produtos do langamento tributario.
Por sua vez, quantos aos produtos TUBOS, LUVAS, LAMPADA, CURVAS, CONDULETE, FLANGES,
CABOS, CONECTOR, ELOTRODUTO, LIXEIRA, entre outros, ndo se pode aventar que se trata de insumos,
ou mesmo “produto intermedidario” no processo de produgdo Policloreto de Vinila (PVC), como arguiu, o
Contribuinte Autuado, em sua pega recursal. Vale dizer que as aquisi¢des desses produtos/mercadorias sao
destinados ao processo produtivo, como materiais de uso e consumo; e ndo para integrar o processo de
industrializagdo, pois ndo sdo consumidos e nem integram o produto final, mais especificamente o produto
Policloreto de Vinila (PVC), ndo gerando, portanto, direito ao creditamento do ICMS decorrente de suas
aquisi¢oes, isso em rela¢do a infra¢do 01, nem tampouco sua exclusdo do demonstrativo de débitos da
infragdo 02, que o Contribuinte Autuado deixou de recolher de ICMS DIFAL relativo as aquisigcoes de fora
do estado. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso de Oficio NAO PROVIDO. Decisdo undnime. Recurso
Voluntdrio PARCIALMENTE PROVIDO. Vencido o voto do relator. Decisdo ndo undnime”.

Por sua vez, o STJ, ao apreciar 0 AREsp n° 2.621.584/RJ, que ver as exatamente sobre a questdo,
inclusive quanto a uma das partes (Petrobras S. A.) decidiu no sentido de ser legal o
aproveitamento dos créditos de ICMS na compra de produtos quimicos para a fabricagao de fluido
de perfuracgdo, utilizados nas atividades fins da sociedade empresaria, ainda que consumidos ou
desgastados gradativamente, desde que necessaria sua utilizagdo para a realizagdo do objeto
social da empresa, nos termos da seguinte Ementa:
“TRIBUTARIO. ICMS. AQUISICAO DE PRODUTOS ESSENCIAIS AO PROCESSO PRODUTIVO
DESGASTADOS OU CONSUMIDOS GRADATIVAMENTE. CREDITAMENTO. LEGITIMIDADE.
1 - E legal o aproveitamento dos créditos de ICMS na compra de produtos intermediarios utilizados nas
atividades fins da sociedade empresaria, ainda que consumidos ou desgastados gradativamente, desde que
haja necessidade de sua utilizacdo para a realizag¢do do objeto social da empresa. In casu, produto quimico
para a fabricagdo de fluido de perfuragdo. Precedentes: Agint no REsp n. 2.136.036/RS, relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de 22/8/2024,; Agint no Aglnt nos EREsp n. 2.054.083/RJ, relatora

Ministra Regina Helena Costa, Primeira Se¢do, DJe de 2/5/2024 e EAREsp n. 1.775.781/SP, relatora
Ministra Regina Helena Costa, Primeira Se¢do, julgado em 11/10/2023, DJe de 1/12/2023.

1I - Agravo conhecido para negar provimento ao recurso especial’.

Em tal decisdo, julgada pela Segunda Turma, tendo como Relator o Ministro Francisco Falcdo,
julgado em 03/12/2024, ¢ publicado no DJe de 11/12/2024, analisando a controvérsia quanto a
possibilidade ou ndo de aproveitamento de crédito de ICMS na aquisi¢do de fluidos de perfuracao,
se posicionou no sentido de ter restado comprovado que tal produto integra diretamente a cadeia

produtiva do contribuinte, tendo natureza juridica de insumo, sendo legal o creditamento do
ICMS.

Do voto prolatado, extraio o seguinte trecho:

“O referido entendimento esta de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de
que, a partir da vigéncia da Lei Complementar n. 87/1996, ¢ legal o aproveitamento dos créditos de ICMS
na compra de produtos intermedidarios utilizados nas atividades fins da sociedade empresaria, ainda que
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consumidos ou desgastados gradativamente, desde que necessdria a sua utilizagdo para a realiza¢do do
objeto social da empresa”.

Como se pode observar, referido entendimento esta de acordo com a jurisprudéncia do STJ no
sentido de que, a partir da vigéncia da Lei Complementar n° 87/1996, é legal o aproveitamento dos
créditos de ICMS na compra de produtos intermediarios utilizados nas atividades fins de
sociedade empresaria, ainda que consumidos ou desgastados gradativamente, desde que
necessaria a sua utilizacao para a realizacao do objeto social da empresa.

Desta maneira, em consonancia com o entendimento recente do STJ, posicionamento juridico da
PGE e decisdes deste CONSEF, acolho as arguicdes defensivas postas quanto aos aspectos
juridicos da matéria, trazidas aos autos pela defesa, e a vista ndo somente da legislacdo posta,
como, de igual modo, pelas consideragdes ja tecidas ao longo do presente voto, para excluir o
produto FLUIDO HIDRAULICO.

Em relacao a este produto, ha de se esclarecer, ainda, inicialmente, ser um lubrificante formulado
com uma mistura de 6leo mineral basico e aditivos, o que permite que o produto atenda as
especificagdes de desempenho a que se destina.

Para desempenhar adequadamente a sua fung¢do recebe um pacote de aditivos que contém
produtos redutores do ponto de fluidez, antiespumantes, inibidores de corrosao, aditivos de
extrema pressdo, detergentes entre outros, para que suporte as varias condi¢cdes extremas e
continuadas pressdes operacionais no momento de sua utilizacao.

vem, pois, a se constituir em um tipo de fluido utilizado para transmitir energia e for¢ca em
maquinas e equipamentos que possuem um sistema hidraulico, possuindo diversas fungdes, como
lubrificacdo, reducdo de atrito, prevencao contra corrosdo e dissipagdo do calor.

Existem diferentes categorias de fluidos hidraulicos, razao pela qual a escolha do tipo certo
depende da aplicacgdo e dos requisitos de qualidade e seguranga, vez ser geralmente um elemento
essencial para o funcionamento eficiente e confidvel de sistemas hidraulicos em diversas areas
do setor industrial.

Existem diferentes categorias de fluidos hidraulicos, cada um com suas propriedades e aplicagdes
especificas, sendo alguns dos fatores que influenciam na escolha da substincia a viscosidade, a
inflamabilidade, a estabilidade térmica, a resisténcia a corrosado, a capacidade de resfriamento e a
lubrificacdo, possuindo cada um dos diversos tipos de fluido hidraulico suas proprias
caracteristicas.

Dentre as multiplas fun¢des, podemos elencar aquelas principais que sdo: Transmissao de energia,
que ocorre quando o fluido ¢ pressurizado, ¢ se move através das linhas hidraulicas para atuar
nos componentes do sistema, como cilindros, motores e valvulas, ocasido em que consegue
transmitir energia com eficiéncia e rapidez, permitindo que os sistemas hidraulicos funcionem
com alta precisdo e velocidade.

Outra funcdao importante do fluido hidraulico ¢ a lubrificagdo. Como os componentes dos
sistemas hidraulicos estdo em constante movimento, o atrito entre eles pode causar desgaste e
danos, atuando em tais casos como um lubrificante, ao reduzir o atrito, € por consequéncia,
prolongando a vida 1til dos componentes, além de ajudar a dissipar o calor gerado pelo atrito,
evitando o superaquecimento do sistema e garantindo a sua eficiéncia.

Igualmente também ¢ responsavel pela vedagdo dos componentes do sistema hidraulico, ao
preencher pequenos espagos entre as pecas, evitando, vazamentos e perda de pressdo, além de
proteger as pecas contra a corrosdo, o que ¢ especialmente importante em ambientes com alto
teor de umidade.

Por fim, o fluido hidraulico também ¢ utilizado para transferéncia de calor, diante do fato de que
em sistemas hidraulicos industriais, ser comum que a temperatura do fluido aumente devido ao
atrito e ao trabalho mecanico realizado. Ele consegue absorver e dissipar o calor, evitando o
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superaquecimento do sistema e garantindo o seu bom desempenho e eficiéncia.

Feitas tais observagdes, como se pode ver, apesar de em muitos casos ndo haver contato do
produto com aquele resultante do processo extrativo da empresa autuada, atende a um dos
requisitos estabelecidos na decisdo tomada como paradigma pelo STJ, e convalidada pelo Parecer
Juridico da PGE, qual seja, se encontra “comprovada a necessidade de sua utiliza¢do para a
realiza¢do do objeto social da empresa, é dizer, a essencialidade em relagdo a atividade-fim” de
que nos fala a Relatora do EREsp 1.775.781/SP, para a consideragao da possibilidade de utilizacao
do crédito fiscal pelo contribuinte, consoante anteriormente visto.

A reforcar tal posi¢do, o laudo técnico inserido, relativo ao fluido hidraulico a base de
monoetileno glicol - MEG contido as fls. 54 a 56, nas suas conclusdes, “..é considerado
suprimento essencial a industria de petroleo e gas, uma vez que é aplicado diretamente na
completagdo de pogos, sendo, portanto, imprescindivel, uma vez que essa atividade ndo poderia
ser realizada sem esse produto”.

Lembrando que tal laudo data de 30/09/2016, ou seja, anterior a decisdo do STJ.

E aqui pertinente registrar que o entendimento dos autuantes manifestado na ultima intervencao
processual dos mesmos, ndo ha de prevalecer, frente aos argumentos expostos alhures.

Pelos expostos motivos, com fundamento na decisao da 1* Se¢ao do STJ resultante do julgamento
do EREsp 1.775.781/SP, do Parecer da PGE, bem como do novissimo entendimento do CONSEF
quanto a matéria, absorvendo ndo somente o julgado acima referido, como, de igual modo,
posi¢do da PGE/PROFIS, tenho a infra¢do 01 como improcedente, ante a exclusdo dos produtos
autuados, frente a necessidade de sua participagdao no processo da autuada.

Passando para a infra¢do 02 que versa sobre a falta de recolhimento do imposto, correspondente a
diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, na aquisicdo de mercadorias oriundas de
outras unidades da Federa¢do destinadas ao ativo fixo do proprio estabelecimento, estd
intimamente relacionada com a infragado 01, sendo os mesmos produtos e Notas Fiscais autuados.

Constato que as alegacdes defensivas se circunscrevem unicamente aos aspectos juridicos da Lei
Complementar 190/2022, que entende aplicaveis ao caso em aprego.

De logo, analiso as consideragdes tragadas pela defesa quanto ao marco inicial da vigéncia da Lei
Complementar 190/2022, datada de 04/01/2022, a qual promoveu alteragdo na Lei Complementar
87/96, especialmente no tocante a exigéncia do Diferencial de Aliquota, sendo essencial registrar
que o STF firmou a seguinte tese para o Tema 1.093: “4 cobran¢a do diferencial de aliquota
alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda Constitucional n° 87/2015, pressupoe edi¢do
de lei complementar veiculando normas gerais”, cujo efeitos foram modulados para o exercicio
de 2022.

Ou seja: o STF entendeu por modular os efeitos para afastar a exigéncia do diferencial de aliquota
de ICMS apenas no exercicio financeiro seguinte a conclusdo do julgamento, ou seja, a decisao
acerca da inconstitucionalidade da cobranga passou a produzir efeitos a partir de 01/01/23.

Esclareca-se, a proposito, ser o Diferencial de Aliquota de ICMS (DIFAL) um mecanismo instituido
para proteger a competitividade do estado onde o comprador de uma mercadoria reside. O tributo
deve ser recolhido pelo contribuinte do ICMS quando ha diferenga entre aliquota interna do
estado de destino da mercadoria e a aliquota interestadual.

Com a publica¢do da Lei Complementar n° 190/2022 ocorrida em 05/01/2022 houve questionamento
dos contribuintes quanto o inicio da sua vigéncia, em razdo de normas constitucionais que
estabelecem que leis que instituem ou aumentam aliquotas de tributos ndo detém vigéncia
imediata, como alids, arguido na defesa.

Em que pese a discussdo acerca da Lei Complementar, que regulamentou a cobranga do tributo,
deva observar a anterioridade para comegar a produzir efeitos, ou seja, o imposto s6 poderia ser
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cobrado no exercicio financeiro seguinte a entrada em vigor da lei, em 2023, para ndo surpreender
o contribuinte, buscando proporcionar maior seguranca juridica a relacdo juridico-tributaria,
recente decisdo proferida pelo STF se posicionou no sentido de que a referida Lei ndo cria nem
aumenta tributo e definiu, que em razdo da noventena, a legislacdo deveria ser aplicada a partir
de 05/04/2022.

A discussdo encetada se estendeu sendo em 29/11/2023, as ADIs 7066, 7078 € 7070, que tratavam da
possibilidade de cobranca do diferencial de aliquotas (DIFAL) em operagdes com consumidores
finais ndo contribuintes do ICMS pelos Estados, a partir do exercicio financeiro de 2022, nos
termos da Lei Complementar 190/2022, todas sob a relatoria do Ministro Alexandre de Moraes
foram julgadas, através do Plenario Virtual.

Na decisdo prolatada, por maioria, os Ministros analisaram a necessidade de observagdo dos
principios da anterioridade geral e nonagesimal, em razdo da possivel institui¢do de uma nova
relagcdo tributaria, sendo fixado o entendimento de que a Lei Complementar n° 190/2022 nao
estabeleceu nova relagdo tributédria e, consequentemente, deve ter vigéncia apds noventa dias de
sua promulgacao, fixando a necessidade de observacgao apenas da anterioridade nonagesimal.

Prevaleceu no julgamento o voto do ministro relator, para quem deve ser observado, no caso, o
principio da anterioridade nonagesimal, expressamente mencionado na parte final do artigo 3° da
Lei Complementar n° 190/2022, que estabelece que a lei deve produzir efeito apés 90 dias da data
de sua publicacao.

De acordo com o ministro, ndo se aplica ao caso o principio da anterioridade anual, na medida
em que a Lei Complementar n° 190/2022 ndo criou tributo, mas apenas estabeleceu regra de
reparticdo de arrecadacdo tributaria. A seu ver, houve o fracionamento do tributo entre o estado
produtor e o estado de destino, sem repercussao econOmica para o contribuinte, tendo o
acompanhado neste entendimento os ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Nunes Marques, Luiz
Fux e Luis Roberto Barroso.

Esclareca-se que em fevereiro de 2021, o STF decidiu que esse mecanismo de compensacao teria
de ser disciplinado por meio de lei complementar, sendo que em dezembro de 2021, foi aprovada
a Lei Complementar n° 190, todavia a sanc¢do presidencial ocorreu apenas em 04 de janeiro de
2022, como ja reportado, fato que motivou a discussao sobre o inicio de sua vigéncia.

De um lado, os contribuintes sustentavam ponto de vista de que a cobranga s6 poderia ser exigida
em 2023, ao passo que os Estados apontavam preocupagdo com a queda na arrecadagdo sem a
cobranga do DIFAL em 2022.

O ministro Relator indeferiu pedido de medida cautelar nas trés Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade ja mencionadas (ADIs 7066, 7070 e 7078) que questionam a Lei
Complementar 190/2022, editada para regular a cobranca do Diferencial de Aliquota do Imposto

sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (DIFAL/ICMS), previsto na Lei Complementar n°
87/1996.

Na ADI 7066, a Associacdo Brasileira da Industria de Maquinas e Equipamentos (ABIMAQ)
argumentava que, como a lei foi promulgada em 2022, a cobranca sé poderia vigorar em 2023.

Em sua decisdo, o ministro ressaltou que o principio constitucional da anterioridade previsto no
artigo 150, inciso III, alinea “b” da Constitui¢do Federal, protege o contribuinte contra
intromissoes e avangos do Fisco sobre o patrimonio privado.

Considera que, no caso em andlise, isso ndo ocorre, pois se trata de tributo j& existente, sobre fato
gerador tributado anteriormente (operacdes interestaduais destinadas a consumidor nao
contribuinte), por aliquota (final) inalterada, a ser pago pelo mesmo contribuinte, sem aumento do
produto final arrecadado. Como a alteracao legal nao prejudica, nem surpreende o contribuinte, a
concessao da liminar seria inviavel.

JA nas ADI 7070 e 7078, os Estados de Alagoas e Ceard, respectivamente, contestavam a
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determinagdo legal de que a cobranga do tributo so seria retomada trés meses apoOs a criagao de
um portal com as informacdes necessarias ao cumprimento das obrigacdes tributdrias nas
operagdes € nas prestacdes interestaduais (artigo 24-A, pardgrafo 4° da Lei Complementar,
observando que o decurso de mais de noventa dias desde a edi¢do da norma descaracterizaria o
requisito do perigo da demora, necessario para a apreciagcao da liminar.

O Ministro Relator declarou, ainda, a extingdo da ADI 7075, ajuizada pelo Sindicato Nacional das
Empresas Distribuidoras de Produtos Sidertrgicos (SINDISIDER), diante do entendimento de que a
entidade ndo possuia legitimidade para propor acdes de controle concentrado de
constitucionalidade, como as ADIs, uma vez que a jurisprudéncia vigente no STF atribui
legitimidade apenas as confederagdes sindicais, € ndo as entidades sindicais de primeiro e de
segundo graus.

Ainda importante lembrar, a vista da argumentacdo defensiva posta, que quando do julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.469 ¢ do Recurso Extraordinario n° 1.287.019, o STF
reconheceu a inconstitucionalidade da cobranga, em opera¢do interestadual envolvendo
mercadoria destinada a consumidor final nao contribuinte, do diferencial de aliquota do ICMS,
prevista na legislacdo estadual e no Convénio ICMS 93/15, por invasdo de campo proprio de Lei
Complementar Federal.

Todavia, os efeitos do julgado foram modulados a fim de preservar o equilibrio financeiro estatal,
além da Seguranga Juridica.

Registre-se que grande parte da arguicao defensiva repousa na apreciacdo da matéria relativa ao
julgamento realizado quanto a cobranca de DIFAL em operagdes interestaduais para nao
contribuintes do ICMS, hipotese diversa daquela dos presentes autos.

Entretanto, no caso em comento, onde se discute ndo a incidéncia do DIFAL sobre operagdes
interestaduais para ndo contribuintes do ICMS, reitero, mas sim, para contribuinte do imposto,
caso da autuada, empresa regular e devidamente inscrita no estado da Bahia em tal condigao.

Aqui, necessario se esclarecer que ao analisar o RE 1499539/MG, exatamente sobre esta questdo, o
STF, igualmente por maioria, decidiu de acordo com a seguinte tese:

“E infraconstitucional a controvérsia sobre a suficiéncia da disciplina da Lei Complementar n° 87/96 para a
exigibilidade do ICMS-DIFAL em operagoes interestaduais destinadas a consumidor final contribuinte do
imposto”.

Vejamos trecho da decisao:
“5. E o relatorio. Passo a manifestagdo.

6. O recurso extraordinario ndo pode ser conhecido, pois exige o exame de legislacdo infraconstitucional.
De toda forma, em razdo da repetitividade de processos sobre o tema, entendo que o processo deve ser
afetado ao Plendrio Virtual, de modo a se atribuir os efeitos da declaragdo de auséncia de repercussdo geral
a afirmagdo da natureza de matéria infraconstitucional da controvérsia (RISTF, art. 324, § 2° e art. 326-A).
Com o apoio de ferramenta de inteligéncia artificial VitorlA ja se identificaram 65 recursos extraordindrios
no STF sobre a suficiéncia da LC n° 87/1996 para a exigibilidade de ICMS-DIFAL em operagoes
interestaduais destinadas a consumidor final contribuinte do imposto.

7. A tese do recurso é de que, até a publicagdo da Lei Complementar 190/2022, ndo existia lei complementar
que definisse as normas gerais para a cobranga de ICMS-DIFAL nas operagées de aquisicdo de
mercadorias para fins de uso e consumo e integrag¢do ao ativo imobilizado de consumidor final contribuinte
do imposto. Segundo os recorrentes, a exigéncia de edi¢do de lei complementar teria sido confirmada pelo
STF no Tema 1.093/RG, cuja tese assentou que ‘a cobranga do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS,
conforme introduzido pela Emenda Constitucional n° 87/2015, pressupoe edi¢do de lei complementar
veiculando normas gerais’.

8. Ocorre que, como destacado pelo acordao recorrido, o Tema 1.093/RG (RE 1.287.019, Red. p/ Acordao
Min. Dias Toffoli, j. em 24.02.2021) tratou da cobranga de diferencial de aliquota de ICMS nas operagoes
interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte. O recurso ndo examinou a controvérsia
relativa ao consumidor final contribuinte do imposto. A questdo relativa a necessidade de lei complementar
para a cobranga de ICMS-DIFAL em operagdes destinadas a consumidores ndo contribuintes tem origem na
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EC n° 87/2015, que introduziu a aliquota interestadual a consumidor final ndo contribuinte do ICMS. A
previsdo de aliqguota para consumidor final contribuinte do ICMS ja constava do art. 155, § 2° VII, da
Constitui¢do, cujas normas gerais foram disciplinadas pela Lei Complementar n° 87/1996. nas operagoes
destinadas a consumidor final ndo contribuinte do ICMS. A previsdo de aliquota para consumidor final
contribuinte do ICMS ja constava do art. 155, § 2° VII, da Constitui¢do, cujas normas gerais foram
disciplinadas pela Lei Complementar n° 87/1996.

9. Assim sendo, o debate sobre a exigibilidade de ICMS DIFAL para consumidor final contribuinte do
imposto ndo diz respeito a incidéncia direta do art. 146, III, da Constituicdo, que exige lei complementar
para a fixagdo de normas gerais em matéria de legislacdo tributaria. Afinal, ndo houve, tal como ocorreu
com as operagoes com consumidor final ndo contribuinte, a institui¢do de nova aliquota pelo Poder
Constituinte reformador. A questdo diz respeito a interpretagdo da Lei Complementar n°87/1996, de modo a
definir se ela ja disciplinava suficientemente a cobrang¢a de diferencial de aliquota em operagdo
interestadual para consumidor final contribuinte do imposto. Assim sendo, a ofensa a Constitui¢do, se
existisse, seria reflexa ou indireta, o que inviabiliza o processamento do recurso.

10. A jurisprudéncia do STF afirma a natureza infraconstitucional da controvérsia sobre a suficiéncia da Lei
Complementar n° 87/1996 para disciplinar o ICMS-DIFAL nas operagdes interestaduais com consumidor
final contribuinte do imposto. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS-DIFAL. OPERACAO
INTERESTADUAL COM CONSUMIDOR FINAL CONTRIBUINTE DO IMPOSTO. INAPLICABILIDADE
DO TEMA 1.093 DA REPERCUSSAO GERAL. CONTROVERSIA ACERCA DA LEI COMPLEMENTAR N.
87/1996 TER REGULAMENTADO SUFICIENTEMENTE A COBRANCA DO ICMS-DIFAL NA HIPOTESE
DOS AUTOS. NECESSIDADE DE INTERPRETACAO DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
PERTINENTE. OFENSA INDIRETA A CONSTITUICAO FEDERAL. INTERPOSICAO DE RECURSO
EXTRAORDINARIO COM BASE NAS ALINEAS C E D DO INCISO III DO ART. 102 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. NAO CABIMENTO. AGRAVO IMPROVIDO. I — A orientagio firmada no Tema 1.093 da
Repercussao Geral (RE 1.287.019 RG/DF, Redator para o acorddo o Ministro Dias Toffoli, DJe 25/5/2021)
restringe-se a cobrang¢a do ICMS-Difal na hipotese de operagdo interestadual com consumidor final ndo
contribuinte do imposto, ou seja, ndo se aplica aos casos envolvendo consumidor final contribuinte do
tributo. Il — Para dissentir da conclusdo adotada pelo Tribunal de origem e verificar a procedéncia dos
argumentos consignados no recurso extraordindrio — notadamente quanto a controvérsia acerca da Lei
Complementar n. 87/1996 ter regulamentado suficientemente a cobrang¢a do ICMS-difal na hipotese de
operagdo interestadual com consumidor final contribuinte do imposto —, seria necessdrio rever a
interpretacdo dada a legislacdo infraconstitucional aplicavel a espécie, de modo que eventual ofensa a
Constitui¢ao Federal seria apenas indireta. Il — Incabivel o recurso extraordindrio com base na alinea c¢ do
inciso Il do art. 102 da Constitui¢do da Republica, quando o Tribunal a quo ndo julgou valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constitui¢do Federal. IV — A admissdo do recurso extraordindrio pela
alinea d do inciso Il do art. 102 da Constituicdo Federal pressupde a ocorréncia de conflito de competéncia
legislativa entre os entes da Federacdo. Dessa forma, é incabivel o recurso extraordindrio, fundado no
aludido dispositivo, cuja pretensdo seja provocar o reexame da interpretacdo de norma infraconstitucional
conferida pelo Juizo de origem. V — Agravo ao qual se nega provimento. (grifos acrescentados) (RE
1.430.536 AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Cristiano Zanin, j. em 13.05.2024).

AGRAVO REGIMENTAL EM EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO
TRIBUTARIO. ICMS. DIFERENCIAL DE ALIQUOTA — DIFAL. OPERACOES INTERESTADUAIS DE
AQUISICAO DE MERCADORIAS DESTINADAS AO ATIVO IMOBILIZADO E AO USO E CONSUMO.
INAPLICABILDADE DO TEMA 1.093. ANALISE DE DE LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
DESPROVIMENTO. 1. O entendimento desta Corte firmado no julgamento do Tema 1.093 da Repercussdo
Geral (RE 1.287.019), que trata da exigéncia do DIFAL nas operacdes interestaduais que destinem
mercadorias a consumidores finais ndo contribuintes do ICMS, ndo se aplica a presente hipotese, em que se
discute a exigéncia de DIFAL nas aquisi¢oes por contribuinte do ICMS de mercadorias destinadas a uso e
consumo e ao ativo imobilizado. 2. E inadmissivel o recurso extraordindrio quando eventual divergéncia em
relacdo ao entendimento adotado pelo Colegiado de origem demandar a andlise prévia da legislagdo
infraconstitucional pertinente a matéria. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (grifos
acrescentados) LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. DESPROVIMENTO. (ARE 1.470.639 AgR,
Segunda Turma, AgR, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 29.04.2024).

()

Diante do exposto, manifesto-me pelo ndo conhecimento do recurso, com a afirma¢do de auséncia de
repercussdo geral da controvérsia, nos termos da seguinte tese: ‘E infraconstitucional a controvérsia sobre
a suficiéncia da disciplina da Lei Complementar n° 87/1996 para a exigibilidade de ICMS-DIFAL em
operagoes interestaduais destinadas a consumidor final contribuinte do imposto’.”

No caso em comento, se analisou entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
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que entendeu ser exigivel o DIFAL do ICMS em operagdes interestaduais destinadas ao
consumidor final contribuinte do imposto, contrariamente ao argumento do contribuinte autuado
de que tal diferencial de aliquota sé se tornou exigivel nessas operagdes apos a edi¢ao da Lei
Complementar n° 190/2022, pois a exigibilidade ndo estaria expressa na legislacdo anterior, a Lei
Complementar n° 87/1996.

No mesmo sentido, a Corte, igualmente por maioria, reconheceu a inexisténcia de repercussao
geral da questdo, por ndo se tratar de matéria constitucional, vencidos os Ministros Alexandre de
Moraes, André Mendonga e Gilmar Mendes, que sustentavam posi¢do para considerar haver
repercussao geral e matéria constitucional a ser analisada, prevalecendo, entretanto, o voto do
Ministro Luis Roberto Barroso, que entendeu que o debate tem natureza infraconstitucional, ndo
podendo, portanto, ser feito no STF.

Em seu voto vencedor, o Relator, afirmou que o STF decidiu, por meio do Tema 1093, ser
necessaria a edi¢do de lei complementar para cobranca do DIFAL do ICMS no caso de
consumidores finais ndo contribuintes do imposto. Porém, firmou posicdo no sentido de que o
entendimento ndo pode ser estendido aos consumidores contribuintes do imposto.

Neste caso, segundo ele, como visto em trecho do voto condutor, seria preciso analisar se a
exigibilidade do diferencial de aliquota est4 suficientemente fundamentada na Lei Complementar
87/96 0 que, representa analise de legislacdo infraconstitucional.

Portanto, a discussdo ndo seria da competéncia do STF, que se ocupa apenas de matéria
constitucional, uma vez que a controvérsia a ser analisada ¢ se a exigibilidade do DIFAL de ICMS
em operagoes destinadas a consumidor final contribuinte do imposto estd suficientemente
disciplinada pela Lei Complementar n° 87/96.

Deste modo, tratando-se de uma discussdo de carater infraconstitucional, sua analise deve ocorrer
no STJ, uma vez que o STF se ocupa apenas de matéria constitucional, reitero.

A Certidao de Transito em Julgado data de 24/10/2024.

Como se observa, as decisdes acima enumeradas sdo posteriores e mais recentes do que as
trazidas pela defesa, motivo do seu nao acolhimento.

Desta maneira, descabem as consideragdes defensivas nas quais toma como paradigma para o seu
posicionamento o julgamento relativo ao DIFAL nas operacdes destinadas a consumidor nao
contribuinte do imposto, bem como quanto a possibilidade de langamento no periodo autuado.

Isso diante do entendimento do STF, pois, tal cobranca ndo teria o carater de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade, caso contrério, seria factivel a sua apreciacdo e julgamento quanto a
matéria posta, o que confirma a aplicagdo do teor da Lei Complementar n° 87/96, devidamente
incorporada as legislacdes estaduais e a correteza do procedimento fiscal, quanto a possibilidade
de cobranca do DIFAL, o autuado quando cientificado do conteido do Parecer da PGE/PROFIS,
apenas reiterou os termos da impugnacao inicialmente apresentada.

Da analise das Notas Fiscais autuadas, como ja dito anteriormente, se percebe que, mais uma vez,
sdo apenas dois produtos autuados: Guardian OG 203B e Oceanic HW 525P.

Por suas definigdes anteriores, se percebe facilmente serem tais produtos ja analisados na
infracdo 01, e como tal, considerados como produtos intermediarios para a obtencdo do gas no
pogo.

Esta ¢ a razdo pela qual, pelos mesmos motivos ja expostos anteriormente, em aten¢do ao
entendimento consolidado pelo STJ, na multicitada decisdo proferida pela 1* Sec¢do, como
resultante do julgamento do EREsp 1.775.781/SP, do Parecer da PGE, bem como do novissimo
entendimento do CONSEF, quanto a ter aceito a apropriagdo do crédito fiscal, at¢ mesmo pela
coeréncia da argumentagdo externada, tais produtos ndo estd ao alcance da incidéncia do
recolhimento do diferencial de aliquota, devendo as operagdes realizadas serem retiradas do
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levantamento fiscal.

Pelos expostos motivos, julgo o Auto de Infragdo IMPROCEDENTE.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269139.0021/23-0 lavrado contra
PETROLEO BRASILEIRO S. A. - PETROBRAS.

Sala Vvirtual de Sessdes do CONSEF, 16 de julho de 2025.
VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/RELATOR
EDUARDO VELOSO DOS REIS — JULGADOR

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVIERA - JULGADOR
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