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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0394-11/02

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO A MAIS.
ENERGIA ELETRICA E SERVICO DE COMUNICACAO.
FALTA DE ESTORNO PROPORCIONAL AS SAIDAS

ISENTAS. Comprovado que o contribuinte creditou-se
integralmente do imposto. Infragdo comprovada. Nao
compete a este Orgdo julgador a apreciagdo de
inconstitucionalidade da legislacao tributaria. Correto e
fundamentado o julgamento recorrido. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 02/04/2002, exige o ICMS no valor de R$ 25.874,90, relativo aos
exercicios de 1997 a 2000, sob a acusagdo de que o contribuinte deixou de efetuar a
proporcionalidade das saidas isentas para utilizagdo do crédito fiscal referente a energia elétrica e
ao servico de comunicacao, utilizados na comercializagao de mercadorias com saidas tributadas,
conforme demonstrativos as fls. 10 a 15 dos autos, nos termos do art. 93, § 1°, do RICMS aprovado
pelo Decreto n°® 5.444/96 e art. 93, § 1°, 11, do RICMS aprovado pelo Decreto n® 6.284/97.

O autuado apresentou defesa, as fls. 25 a 34, inicialmente alegando que o Auto de Infracdo ¢
insubsistente tendo em vista que, ao se utilizar dos créditos fiscais “glosados” pela fiscalizagao,
encontra-se apoiado no principio constitucional da ndo-cumulatividade, nos termos do art. 155, 11,
§2°, 1 e 11 da Constitui¢do da Republica, uma vez que ¢ absolutamente legal a utilizagdo dos
créditos fiscais da energia elétrica e do servico de comunicagdo, 0s quais sdo totalmente
necessarios e utilizados no regular funcionamento de seus estabelecimentos comerciais, tanto nos
processos de industrializagdo dos produtos da sua marca, assim considerados como insumos,
quanto na comercializacdo das mercadorias. Aduz da impossibilidade de norma infra-
constitucional restringir o aludido principio constitucional da ndo-cumulatividade. Transcreve o
artigo 20, da Lei Complementar n° 87/96 e alega que o legislador complementar conferiu ao
contribuinte o direito ao crédito do ICMS, “independentemente da origem ou da destinagdo da
mercadoria ou do servigco, bastando que sobre estas operagdes facam incidir o imposto”,
confirmando um direito atribuido ao contribuinte desde a Constituigao de 1988. Afirma o direito a
utilizacao de tais créditos fiscais, mesmo quando das saidas isentas, sob pena de tornar indcua a
isencdo e ferir a “incumulatividade” do tributo. Por fim, cita doutrina e decisdes judiciais sobre
IP1, do que pede a improcedéncia do Auto de Infragao.

Os autuantes, em sua informagao fiscal, as fls. 38 a 43, aduzem que apesar de entenderem que nao
¢ de sua competéncia discutir a inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei n® 4.825/89 ¢ do
RICMS/96, faz uma analise do artigo 155, inciso 1I, € do seu § 2°, inciso II, alinea “b”, da
Constituicao Federal, onde esclarecem que a Carta Magna deixa claro que “nas operagdes com
isencdo ou ndo incidéncia, os créditos das operacdes anteriores devem ser anulados”.
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Alegam que a Lei Complementar n® 87/96, no § 3° do artigo 20, veio confirmar o dispositivo
constitucional ao dispor sobre a vedacao ao crédito, relativo as entradas de mercadorias, quando
as saidas ou as prestacdes subseqiientes nao forem tributadas ou estiverem isentas do imposto
estadual, o que foi repetido pela Lei n°® 4.825/89, no seu artigo 52, inciso 1.

(1P 2]

Registram que, de acordo com o RICMS/96 (artigo 93, inciso 1II, §§ 1° € 9°, inciso I, alinea “a” e o
artigo 124), devem ser anulados os créditos relativos as entradas de mercadorias no
estabelecimento, ou servigos a ele prestados, cujas saidas estejam beneficiadas por isen¢do ou
ndo incidéncia do imposto, sendo que, se algumas dessas operacdes de saidas ou prestagdes
foram tributadas e outras forem isentas ou ndo tributadas, o crédito sera utilizado de forma
proporcional as operacdes de saidas e as prestagdes tributadas pelo imposto.

Finalizam ressaltando que as decisdes judiciais trazidas aos autos ndo procedem, uma vez que a
questao examinada pelos juizes restringe-se ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) € no
proprio acérddo n® AC 1999.04.01.12.9975-3/RS, citado pelo autuado, observa-se claramente a
vedacao do direito ao crédito relativamente ao ICMS.

A 2* Junta de Julgamento Fiscal do CONSEF, apds analisar as pegas processuais, fundamenta e
prolata o seguinte voto:

“Trata-se de Auto de Infrag@o lavrado para exigir o ICMS relativo a utilizagdo a maior do crédito
fiscal de energia elétrica e de servico de comunicacao, nos exercicios de 1997 a 2000, apropriado
integralmente, sem considerar a proporcionalidade relativa as operagdes de saidas tributadas pelo
imposto, quando ocorrerem simultaneamente operagdes isentas ou nao tributadas.

As razdes de defesa resume-se a alegacdo da impossibilidade de norma infra-constitucional
restringir o aludido principio constitucional da nao-cumulatividade do imposto, cujos créditos
fiscais da energia elétrica e do servico de comunicagdo, necessarios e utilizados no regular
funcionamento de seus estabelecimentos comerciais, sdo inclusive considerados insumos nos
processos de industrializagdo dos produtos da sua marca.

Ja os autuantes informam que a Lei Complementar n° 87/96, no § 3° do artigo 20, veio confirmar o
artigo 155, inciso II, e do seu § 2°, inciso 1I, alinea “b”, da Constituicdo Federal, onde determina
que “nas operagdes com isen¢do ou nao incidéncia, os créditos das operagdes anteriores devem
ser anulados”, o que era previsto no artigo 52, inciso 1, da Lei n°® 4.825/89 e repetido no artigo 93,
inciso 11, §§ 1° e 9°, inciso 1II, alinea “a” e o artigo 124, todos do RICMS/96, sendo que, se algumas
dessas operagdes de saidas ou prestagdes forem tributadas e outras forem isentas ou nao
tributadas, o crédito sera utilizado de forma proporcional as operacdes de saidas e as prestacoes

tributadas pelo imposto.

Inicialmente destaco que, nos termos do artigo 167, inciso I, do RPAF/99, ndo se inclui na
competéncia deste 6rgao julgador a declaragao de inconstitucionalidade da Legislacao Tributaria
Estadual.

Porém, da analise das pecas processuais, precisamente dos demonstrativos de fls. 10 a 15 dos
autos, constata-se que o contribuinte utilizou-se, além do permitido legalmente, como crédito
fiscal, do ICMS destacado nas notas fiscais de aquisicdo de energia elétrica e servigos de
comunicagdo, deixando de efetuar o estorno proporcional determinado pelo art. 100, inciso IV, c/c
o art. 93, § 1°, todos do RICMS/96, para as ocorréncias relativas ao periodo de janeiro a margo de
1997, e pelo art. 100, inciso I, ¢/c o art. 93, § 1°, inciso 11, do RICMS/97, para as ocorréncias relativas
ao periodo de abril de 1997 a dezembro de 2000, ao promover saidas de mercadorias com isenc¢ao
ou nao incidéncia do imposto.
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Quanto a alegacdo do autuado de que a energia elétrica inclusive ¢ considerada insumo nos
processos de industrializacdo dos produtos da sua marca, em nada modifica a Decisdo, uma vez
que o sujeito passivo nao trouxe aos autos a prova de tal alegacdo, devendo assim se considerar a
proporcionalidade das saidas isentas dos produtos comercializados, conforme procederam os
autuantes.

Como o recorrente, em sua peca defensiva, se limitou a suscitar a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais invocados pelo autuante, ndo adentrando o mérito da autuagdo, entendo que
esta correto o langamento do crédito tributario.

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo”.

O autuado inconformado com o resultado do julgamento realizado, interpde Recurso Voluntario
quanto ao acordao JJF n® 0253-02/02. (fls. 63 a 67).

Fundamenta a interposi¢ao do Recurso, e discerne sobre o procedimento fiscal e o julgamento
pela sua procedéncia.

A seguir cita o artigo n°® 155, 11, § 2°, I da Constituicdo Federal, para afirmar que, pelo principio
da ndo cumulatividade do imposto, o montante do ICMS recolhido em cada operacao, transforma-
se em crédito fiscal que sera deduzido do imposto a pagar quando da pratica de outras operagdes.

No presente caso, tanto as aquisi¢des de energia elétrica quanto dos servigos de comunicacao,
imprescindiveis no regular funcionamento dos seus estabelecimentos comerciais, geram direito
ao crédito do imposto destacado nos documentos inerentes.

Afirma que a energia elétrica foi considerada uma mercadoria pela nossa Constituicdo Federal.

Cita as situacdes em que deve prover a regular fruicdo por parte dos contribuintes, dos créditos
decorrentes da entrada de energia elétrica consumida nos seus estabelecimentos.

Nao deve prevalecer a presente autuagdo, pois, caso ndo seja reconhecido o direito ao crédito
sobre energia elétrica e servigos de comunicacdo nos casos das saidas isentas, verifica-se
frustado o beneficio fiscal de isencdo na sua totalidade, uma vez que a isen¢ao nao estaria sendo
usufruida na sua integridade.

Reconhecendo esse direito dos contribuintes , os tribunais superiores ja se pronunciaram em
diversas decisdes, as quais, transcreve.

Volta a repetir que caso os contribuintes sejam obrigados a estornar os créditos fiscais referentes
as aquisicdes de energia e servigos de comunicacdo, quando das saidas isentas, ndo estardo os
mesmos usufruindo o beneficio fiscal da isengdo na sua totalidade, o que deve ser reconhecido
pelo CONSEF, e ser julgado IMPROCEDENE este Auto de Infragao.

A PROFAZ analisa o Recurso, afirma estar correto e fundamentado o procedimento fiscal, cita os
artigos inerentes a matéria em questdo, previstos pelos RICMS/96 e RICMS/97, conclui que os
argumentos apresentados sdo incapazes de alterar o julgamento recorrido, e opina pelo NAO
PROVIMENTO. (fls. 77 e 78).

VOTO

De inicio, registro que acolho, integralmente, o opinativo da Douta PROFAZ acima mencionado,
pelo fato de que, efetivamente, ndo vislumbro nos argumentos do recorrente elementos
suficientes para alterar o julgado.
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No tocante as questdes de direito suscitadas pelo recorrente, vejo que a autuacao esta respaldada
na legislacdo tributaria estadual, a qual, no que pertine a matéria sob exame, nao existe qualquer
sentenga oriunda do STF declarando sua inconstitucionalidade.

Entendo que, para que se respeite o principio da ndo cumulatividade do imposto, h4d de ser
observada a esséncia do imposto estadual na medida em que, as vedagdes de crédito previstas na
legislagdo tributaria se aplicam a operagdes cujas saidas ocorram sem tributacao.

Observo que sob o ponto de vista tributario, a questdo estd corretamente analisada e muito bem
fundamentada pela 2* Junta de Julgamento Fiscal, conforme pode ser observado no Voto
proferido pelo seu ilustre Relator, o qual esta transcrito no relatorio que precede o presente voto,
cuja fundamentagdo ali esposada acolho sem qualquer restricdo, ao tempo em que nao alcango
nas razdes do Recurso, elementos juridicos suficientes para modificar o julgamento recorrido ja
que, o procedimento fiscal esta respaldado na legislagdo tributaria estadual vigente a época dos
fatos ensejadores da autuacdo, que contém vedacdo expressa quanto a utilizagdo do crédito fiscal
quando as operagdes de saidas subseqiientes forem isentas ou nao tributadas. H4 ainda de ser
ressaltado que, tanto nas operagdes de aquisicdes de energia elétrica quanto nos servigos de
comunicacdo, a legislacdo também prevé a proporcionalidade na utilizacdo dos créditos em
relagdo as operagdes tributaveis.

Do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO deste Recurso Voluntario e pela manutencao integral
da Decisao Recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
Recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 281228.0039/02-1, lavrado contra
BOMPRECO BAHIA S/A, devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto
no valor de R$25.874,90, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 60%, prevista no art.
42, VII, “b”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessdes do CONSEF, 17 de outubro de 2002.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

MAX RODRIGUEZ MUNIZ — RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE - REPR. DA PROFAZ

ACORDAO CJF N° 0394-11/02 4



