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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. ENERGIA ELETRICA.
TELECOMUNICACOES. GLOSA DO CREDITO. A Lei
Complementar n° 102/2000 ndo incluiu, dentre as
situacdes elencadas, o direito a utilizagdo de crédito
fiscal relativo a aquisi¢do de energia elétrica, por
empresa prestadora de servigos de telecomunicacao, no
periodo objeto do langamento tributario. Mantida a
autuacdo. Auto de Infracdo PROCEDENTE. Decisao
nao undnime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 19/06/02, reclama imposto no valor de R$ 400.739,84, por utilizacao
indevida de crédito fiscal de ICMS relativo a aquisicdo de energia elétrica, na condi¢do de
prestadora de servigos de telecomunica¢do, no periodo de junho/2001 a margo/2002.

O autuado, as fls. 48 a 53, através de seu representante legalmente constituido, apresentou defesa
alegando ser equivocada a conclusdo dada a natureza da utilizacdo da energia elétrica que gerou
o crédito glosado, ao qualifica-lo como para simples uso e consumo do impugnante. Afirmou
que, ao contrario do que entendeu a Fiscalizagdo, a energia elétrica envolve essencialmente
insumo de imprescindivel importancia para a industrializa¢ao do autuado.

Que antes de adentrar na andlise da natureza das “mercadorias” (energia elétrica), tragou um
pequeno lineamento quanto ao quadro legislativo do regime de apuracao do ICMS, citando texto
do ilustre doutrinador Roque Antonio Carrazza sobre principio juridico (in “Curso de Direito
Constitucional Tributario”, 8* edicao, Malheiros Editores). Transcreve o inc. II, §2°, incisos I e
II, “a”, do art. 155 da Constituicdo Federal/88, que trata da cumulatividade do ICMS. Citou
também Geraldo Ataliba e Cléber Giardino (in “ICM — Abatimento Constitucional — Principio da
ndo-cumulatividade”, RDT 29/30, pags. 110 e seguintes), para afirmar, que segundo esses autores,
0 esquema constitucional ao mencionar “abatimento” , teve como objetivo evitar a tributagdo
“em cascata”, assegurando ao contribuinte quando do encerramento do periodo de apuragdo
desses impostos, decorrente do confronto entre seus créditos e débitos. Fez citagcdo, ainda, sobre
entendimento do STF quanto a ndo-cumulatividade desse imposto.

Argumentou que no art. 91 do RICMS/97, aprovado pelo Dec. n° 6.284/97, estd a certeza quanto ao
direito ao crédito fiscal. Assim, ao seu ver, essa compensagdo ¢ um direito do contribuinte do
ICMS, outorgado pela CF/88. Que o legislador complementar e estadual estabeleceu algumas
poucas hipdteses em que pode ser vedado o direito ao crédito, como: operagdes com isengdo ou
ndo incidéncia, ou de bens destinados ao ativo fixo ou de bens de uso/consumo.

Explicou que, no caso especifico do impugnante, o autuante entendeu que a energia elétrica
utilizada para realizar as atividades de: geracdo, transmissao e recepcao de telecomunicagdes nao
seriam consumidas no processo de industrializagdo (transformac¢ao da energia elétrica em sinal
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de telecomunicagoes), considerando que a energia elétrica, dentro da atividade do autuado, seria
bens de uso e consumo.

Asseverou que bens de uso e consumo sdo aqueles que, embora situados no estabelecimento da
empresa ndo venham a ser integralmente consumidos durante o processo de prestacdo de
servicos € ndo estejam diretamente relacionados a atividade comercial ou industrial. Assim,
afirmou que a energia elétrica ¢ adquirida pelo impugnante para o emprego em suas repetidoras e
estacdes, para a prestacao relativa a transmissao de sinais, de varias estagoes de radio analédgico,
fibra Optica, costeiras e terrenas que compdem a planta necessaria para a prestagdo dos servigos
de telecomunicagdes. Assim, a energia elétrica adquirida constitui-se insumo para o sujeito
passivo. O contribuinte credita-se do imposto, nos termos do art. 93, 1I, “a”, e art. 93, § 1°, do
RICMS/97, por considerar que se trata de um insumo indispensavel a prestagdo de servico de
telecomunicagao.

Concluiu requerendo a decretacdo de improcedéncia da autuacdo, indicando endereco para
notificagdo, antecipada, da pauta de julgamento.

O autuante, a fl. 112, informou que em relagdo as alegagdes de inconstitucionalidade das
restri¢des a utilizagdo do crédito do ICMS trazidas pela Lei Complementar n° 102/2000 ao alterar a
Lei Complementar n° 87/96, ndo encontra o foro adequado para sua andlise em um oOrgdo de
julgamento administrativo e que os autuantes seguem as determinacdes legais contidas no RICMS,
aprovado pelo Decreto n° 6.284/97.

Que a CF/88, em seu art. 155, 11, estabeleceu a competéncia aos Estados e ao Distrito Federal para
instituir impostos sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre a prestacao de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e
as prestacdes se iniciem no exterior. A Lei Complementar n° 87/96, no seu art. 2°, 111, dispde que o
imposto incide sobre prestacdes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio,
inclusive a geragdo, a emissdo, a recepcao, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo € a
ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza. A Lei n° 7.014/96 reproduz tal hipdtese em seu
art. 2°, VII. A Lei (Federal) n® 9.472/97, que dispde sobre a organizacao dos servigcos de
telecomunicagdes, a criacdo e funcionamento de um 6rgdo regulador, em seu art. 60, conceitua o
servico de comunicacao, e em seu anexo III especifica as respectivas atividades.

Concluiu que tal atividade ndo se amolda a nenhuma das formas de industrializa¢do prevista na
legislagao especifica do imposto sobre produtos industrializados. Mantém a autuagao.

VOTO

O processo em analise trata da exigéncia do ICMS, em razdo de o autuado ter utilizado
indevidamente crédito fiscal de ICMS, relativo a aquisi¢cao de energia elétrica, no periodo de
junho/01 a margo/02.

Antes de adentrar na questdo, ora em discussdo, vale esclarecer que a argiiicio do autuado ¢
quanto a afronta ao principio da nao-cumulatividade do imposto, consagrado na Constitui¢ao
Federal/88 (art. 155, 11, § 2°, 1 e II, “a”). Assim, ndo compete a esta Junta de Julgamento Fiscal
declarar a inconstitucionalidade das leis infraconstitucionais (art. 167 do RPAF/99), até porque as
restri¢gdes a utilizagdo do crédito fiscal do imposto foram trazidas pela Lei Complementar n°
102/2000. A Lei n° 7.710/00 que alterou a Lei n° 7.014/96, reproduz a Lei Complementar acima.
Assim, considero ultrapassada a preliminar argiiida.

Adentrando ao mérito, vale observar que a fundamentagao do sujeito passivo ¢ de que para a
realizacdo de prestacdo de servigos de telecomunicacdes, a energia elétrica adquirida ¢ um
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insumo indispensavel no processo de industrializacdo. Nesta linha de raciocinio, nao resta diivida
quanto a condicdo de elemento indispenséavel para a execu¢ao dos servicos de telecomunica¢do a
aquisicdo de energia elétrica. Todavia, o questionamento nos autos, estd em se definir se a
atividade desenvolvida pelo defendente ¢ ou equipara-se a uma atividade de industrializagdo, ja
que a Lei Complementar n° 102/2000 € a Lei n° 7.710/00, alteraram os conceitos em relacdo a quem
pode e quem nao pode utilizar créditos fiscais do ICMS de energia elétrica. Assim, o uso do
crédito fiscal ficou restringido as condigdes abaixo citadas.

A Lei Complementar n° 102/2000, alterou os dispositivos contidos no inciso 1I do art. 33 da Lei
Complementar n° 87/96, passando a seguinte redagdo, com vigéncia a partir de 01/01/01:

Art. 33. ...

Inciso Il — somente dara direito a crédito a entrada de energia elétrica no
estabelecimento:

a) quando for objeto de operacdo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializagdo;

c¢) quando seu consumo resultar em opera¢do de saida ou prestagdo para o
exterior, na proporg¢do destas sobre as saidas ou prestagoes totais; e

d) a partir de 1°de janeiro de 2003, nas demais hipoteses,

Também, o § 1° do art. 29, da Lei n° 7.014/96, foi alterada pela Lei n° 7.710/00, passando a vigorar, a
partir de 01/0101, o seguinte:

Art. 29. ........

$ 1° O uso do crédito fiscal ocorrera:

111 — tratando-se de entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) a partir de 1° de novembro de 1996

1 — quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;

2 - quando consumida no processo de industrializagdo;

3 — quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou presta¢do de servico
destinada ao exterior, na proporg¢do destas sobre as saidas ou prestagoes totais, e

b) a partir de 1° de janeiro de 2003, nas hipoteses de entrada de energia elétrica no
estabelecimento ndo indicadas na alinea anterior;

O RICMS/97, nos seus arts. 2° e 4°, trata da Ocorréncia do Fato Gerador nas Operagdes Internas,
Interestaduais e de Importacdo e da Ocorréncia do Fato Gerador nas Prestacdes de Servicos de
Comunicagao.

No art. 2°, do citado regulamento, que cuida da Ocorréncia do Fato Gerador nas Operacdes
Internas, Interestaduais e de Importacdo, o legislador se refere a Operagdes, € ndo, a Prestagoes
de Servigos. Também, neste mesmo artigo, precisamente, no § 5°, que o legislador define o que
seja “Industrializagdo” como sendo: (grifo meu)

§ 5° Para efeito deste Regulamento, considera-se industrializa¢do qualquer
operagdo que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentagdo
ou a finalidade do produto ou o aperfeicoe para o consumo, tais como.

1 — transformagado, assim entendida a que, executada sobre matéria-prima ou produto
intermedidrio, resulte na obten¢do de espécie nova;
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Il — beneficiamento, a que importe modificado, aperfeicoamento ou, de qualquer
forma, alteragdo do funcionamento, de utilizagdo, do acabamento ou da aparéncia
do produto;

1II — montagem a que consiste na reunido de pegas ou partes e de que resulte um
novo produto ou unidade autonoma,

1V — acondicionamento ou reacondicionamento, ...
V — renovacgdo ou recondicionamento, ...

Ao tratar da Ocorréncia do Fato Gerador nas Prestacoes de Servicos de Comunicacdo, no art. 4°,
I, § 1°, do RICMS/97, o legislador define o seguinte:

Art. 4°. Nas prestagoes de servigos de comunica¢do de qualquer natureza, por
qualquer processo, ocorre o fato gerador do ICMS no momento:

1 — da prestacdo onerosa de servigos de comunicagdo de qualquer natureza, inclusive
na gerag¢do, emissdo, transmissdo, retransmissdo, repeti¢ao, ampliagdo ou recep¢do
de comunicagdo, por qualquer meio ou processo, ainda que iniciada ou prestada no
exterior,

§ 1°. entende-se por comunicagdo, para os efeitos deste Regulamento, o ato ou efeito
de gerar, emitir, transmitir, retransmitir, repetir, ampliar e receber mensagens
acerca de determinado ato ou fato mediante métodos ou processos convencionados,
quer através da linguagem falada ou escrita, quer através de outros sinais, sons,
figuras, imagens signos ou simbolos, quer através de aparelhamento técnico sonoro
ou visual, a exemplo dos servicos de telefonia, telex, telegrafia, fax, radiodifusdo
sonora, ou de imagens e televisdo por assinatura, quando o cardter oneroso, isto é,
sempre que a prestagdo consistir, por parte do prestador, numa obriga¢do de fazer,
e, por parte do usudrio do servigo, numa obrigagdo de dar.

Examinando os elementos constitutivos do presente processo, verifica-se que o impugnante para
prestar servicos de telecomunicagdes ¢ necessario possuir estagdo de telecomunicagdo e estas
estacdes sdo formadas por conjuntos de equipamentos ou aparelhos. Tais aparelhos para o seu
funcionamento necessitam utilizar energia elétrica, por ser elemento imprescindivel na execugao
dos servigos de telecomunicagdes a seus clientes, mediante a geragdo, emissdo, transmissao e
recep¢do de comunicagdo, demonstrando que, sem a energia elétrica, ndo € possivel a execugdo
dos servigos de comunicacao; no entanto, a Lei Complementar n° 102/2000 restringiu o direito ao
uso do crédito fiscal nas aquisi¢des de energia elétrica, especificando, de forma objetiva, quais as
situagdes em que o crédito fiscal do ICMS relativo a energia elétrica pode ser utilizado na
apuracao da conta corrente fiscal.

Como dito anteriormente, na conceituagao dada pelo autuado, este entende que a energia elétrica
adquirida ¢ consumida no processo de industrializacdo. Neste sentido, os argumentos do
defendente ndo apresentam correlacdo com os conceitos definidos pela legislacdo tributaria
(RICMS/97) do que seja “industrializagdo para fins tributarios”, j4 que a prestacdo de servigco de
comunica¢do tem por conceituacdo a geracdo, a emissdo, a transmissdao, a retransmissao, a
repeticdo, a ampliagdo ou recepcdo de comunicagdo; ja o processo de industrializagdo se
determina com: a transformacdo, o beneficiamento, a montagem, o acondicionamento ou
reacondicionamento e a renovagdo ou recondicionamento. Assim, gerar tem a significacdo de
“dar existéncia a”, enquanto que transformar ¢ o mesmo que “dar nova forma a”. Também, o
§5°% I, do art. 2° do RICMS/97, ao conceituar o que seja industrializagdo pelo processo de
transformagdo, dispds o seguinte: “transformacdo, assim entendida a que, executada sobre
matéria-prima ou produto intermediario, resulte na obten¢ao de espécie nova”.
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O conceito, em relacdo a utilizacdo dos créditos fiscais na aquisicdo de energia elétrica, dado
através da Lei n° 7.710/00 que reproduziu a Lei Complementar n° 102/2000, s6 permite o direito a
utilizacao do crédito fiscal, nas aquisi¢cdes de energia elétrica, aqueles casos elencados nas na
citada Lei. Descaracterizado, portanto, os argumentos defensivos quanto ao uso do crédito fiscal,
objeto da lide, haja vista que as prestacdoes de servigcos de telecomunicacdo ndo sdao obtidas
mediante processo de industrializagdo, nos moldes do que estabelece a Lei Complementar n°
102/2000, a Lei n° 7.710/96, que reproduz os termos da Lei Complementar € o0 RICMS/97, com as
alteracdes, mediante Dec. n° 7.886/00. Assim, mantenho a acusacao fiscal.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

VOTO EM SEPARADO - JULGADOR EDUARDO RAMOS DE SANTANA

A utilizacao do crédito de energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento, € restrito aos
estabelecimentos industriais; aos estabelecimentos comercializam energia elétrica; e a
estabelecimentos no qual o consumo resultar em operagdao de saida ou prestacdo de servigo
destinada ao exterior, na proporcao destas sobre as saidas ou prestagdes totais.

Trata o presente Auto de Infragdo, da exigéncia do crédito fiscal utilizado no estabelecimento de
empresa telecomunicagdes. O autuado alega que a energia elétrica € um insumo, imprescindivel
na prestacao dos servi¢os de comunicacdes, € com base no principio da ndo cumulatividade do
ICMS, sendo o servigo resultante tributado pelo imposto, logo, todos os insumos adquiridos com
imposto gravado, constitui crédito fiscal.

Neste aspecto, concordo plenamente com o autuado, a energia elétrica ¢ tributada pelo ICMS, e ¢
imprescindivel a movimentagdo das centrais telefonicas, amplificacdo dos sinais recebidos e
retransmitidos, recep¢ao do sinal, etc., € a menos que faca uso de outra fonte de energia, como
eolica, fotocélulas, termoelétrica, acumuladores de baterias, etc., sem energia elétrica nao ha
prestagdo de servigo de comunicagdes, e em se tratando de insumo, pelo principio basilar da ndo
cumulatividade do imposto, teria direito ao crédito.

Discordo da afirmacdo do Patrono do autuado, de que os servicos de comunicagdes sdo
considerados atividade industrial sob a classificagdo de transformacgdao. A definicdo de
industrializacdo na legislacdo tributaria ¢ a prevista no paragrafo § 5° do art. 2° do RICMS-BA
aprovado pelo Dec, n°® 6.284/97, que ¢ a mesma do Regulamento do IPI-Imposto sobre Produtos
Industrializados: ““ considera-se industrializagdo qualquer opera¢ao que modifique a natureza, o
funcionamento, o acabamento, a apresentagao ou a finalidade do produto ou o aperfeigoe para o
consumo, tais como: I - transformacio, assim entendida a que, executada sobre matéria-prima
ou produto intermediario, resulte na obtencdo de espécie nova; II - beneficiamento, a que
importe modificacdo, aperfeicoamento ou, de qualquer forma, alteracdo do funcionamento, da
utilizac¢do, do acabamento ou da aparéncia do produto; III - montagem, a que consista na reuniao
de pecas ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade autbnoma; IV -
acondicionamento ou reacondicionamento, a que importe alteracdo da apresentacao do
produto pela colocagdo de embalagem, ainda que em substituicdo a origindria, salvo quando se
tratar de simples embalagem de apresentagdo de produto primario ou de embalagem destinada
apenas ao transporte da mercadoria; V - renovacio ou recondicionamento, a que, executada
sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou
restaure o produto para utiliza¢ao” (grifo nosso).
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Certamente quando eu faco uma ligacao no telefone celular, assisto televisao, envio um email,
mando uma mensagem via fax, etc, fago uso de servigos prestados de telecomunicagdes, mas em
nenhuma hipotese, esta ocorrendo um ato de beneficiamento, montagem, acondicionamento ou
recondicionamento, restando apenas o conceito de transformacao, que segundo a defini¢ao legal,
¢ a que “executada sobre a matéria prima ou produto intermediario, resulte na obtengdo de
espécie nova”, eu entendo isso facilmente quando vejo a entrada de soja em graos numa fabrica e
do outro lado sai 6leo de soja, neste caso a matéria prima foi transformada de tal forma que o
6leo ¢ uma espécie nova, tangivel, origindria de outra totalmente diferente do grdo de soja,
também tangivel, esta ¢ a caracteristica basica da atividade industrial: transformar, beneficiar,
montar, acondicionar, recondicionar, tudo isso tem a ver com a entrada de uma matéria prima,
produto intermediario, ou mesmo um produto acabado, que submetido a uma acao do trabalho
humano e ndo humano (maquina), resulta em outra espécie nova, ou numa outra espécie com
alguma similaridade, mas quase sempre, com caracteristicas materiais.

J& as atividades de presta¢do de servigos, também ¢ resultante do trabalho humano, associado a
uma técnica que preponderantemente apresentam um carater de volatilidade. O servico de
comunicagdes, conforme descrito na defesa a fl. 52, a energia elétrica consumida no processo de
prestagao de servigos de telecomunicacgdes transforma o sinal elétrico em sinal de comunicagdes,
que envolve emissdo de ondas eletromagnéticas, sabemos que sdo mensuraveis através de
instrumentos precisos, no entanto nao tocamos € nao sentimos, € pela sua natureza, sao servigos.
Nao vejo como, ao utilizar o telefone, ao modular uma freqiiéncia portadora, que ¢ irradiada por
um meio fisico (fio) ou através de radio, canal de satélite, que esta mensagem codificada ¢ um
produto industrial ¢ ndo um servigo, o 6leo de soja, no exemplo citado acima, como produto
resultante de um processo de industrializacdo pode ser vendido e revendido ene vezes, no
entanto, a voz gerada pelo telefone, apos ser ouvida pelo receptor se propaga e se perde no
espago. Sera que isso ¢ um produto industrial? Da mesma forma que, uma empresa que coloca
um aparelho de eletromidia (aqueles teldes, expostos em dreas de grande circulagdo de
automoveis, que fazem propaganda apenas com a imagem), utiliza a energia elétrica para
reproduzir imagens de propagandas gravadas, que formam a imagem contida numa propaganda e
depois desaparece, alternando com outra imagem de outra propaganda. Sera que estas imagens
que se formam e depois desaparece, sendo a energia elétrica imprescindivel na sua formagdo, no
entanto, depois que a imagem desaparece, a imagem se dissipa no espaco em forma de luz. Sera
que esta imagem ¢ um produto resultante de industrializagdo. No entanto, uma fita cassete
virgem, ou um cd virgem, ¢ um produto industrial, ¢ quando uma industria grava uma imagem
ou um som, numa fita cassete ou no cd, resulta num produto industrial porque foi beneficiado e
fica materializada, isso eu entendo como atividade industrial.

No entanto, em que pese a imprescindibilidade da energia elétrica como insumo bésico na

prestagao de servicos de comunicagdes, € o principio basilar da ndo cumulatividade inerente ao

ICMS, conforme citado na defesa a fl 06, a Lei Complementar n° 102/00, acrescentou o inciso II ao

art. 33 da LC 87/96, limitando o direito ao crédito de ICMS decorrente da aquisicdo de energia

elétrica:

Art. 33-11. Somente dara direito ao crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:

a) quando for objeto de operagdo subsequente de saida da energia elétrica;

b) quando for consumida no processo de industrializagao;

¢) quando seu consumo resultar em mercadoria ou servigo objeto de operagdo ou de prestagao
para o exterior, na proporcao destas em relagdo as operagdes e prestacoes totais;

d) apartir de 1° de janeiro de 2003, nas demais hipoteses”

A mesma redagao foi inserida no inciso 11 do artigo 93 do RICMS/97, com fundamento no Dec. 7886
de 29/12/00 ¢ Lei n° 7710/00.
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Logo, ndo sendo o autuado revendedor de energia elétrica, neste caso restrito a Coelba,
industrial, conforme meu entendimento acima exposto, ou utilizado na producdo de mercadoria
ou servico objeto de operagdo ou prestacao para o exterior, so terd direito ao crédito a partir de

01/01/03 conforme disposto na alinea “d” do inciso II do art. 33 da LC 87/96, acrescentado pela LC
102/00.

Portanto, o controverso, trata de inconstitucionalidade da Lei Complementar n°® 102/00, da
mesma forma que a Lei Complementar n°® 87/96 vedou o crédito de bens de uso ou consumo,
tributados pelo ICMS na sua aquisicao, ¢ empregados no processo de comercializagdo,
industrializacdo ou prestacdo de servicos, também tributados pelo imposto, afronta o principio
Constitucional da ndo cumulatividade do ICMS.

Como ndo compete aos 6rgaos julgadores, declarar a inconstitucionalidade, conforme disposto
no art. 167 do RPAF-BA, aprovado pelo Dec. 7.629/99, voto pela PROCEDENCIA do Auto de
Infracdo.

VOTO DISCORDANTE

Nesta sessdo, atuarei como relator num caso semelhante, envolvendo outra empresa do mesmo
ramo de atividade. Por questdo de coeréncia, exponho a seguir o teor do meu voto no caso
supramencionado.

E impossivel, no atual estagio tecnologico, prestar servigo de telecomunicagdes sem o emprego
de energia — seja ela elétrica em sentido estrito, ou solar, ou eolica, o que termina dando no
mesmo, tudo € energia. A empresa que figura nestes autos como autuada presta servicos de
telecomunicagdes através de equipamentos, instalagdes e centrais em que a energia elétrica ¢
absolutamente indispensavel. Sem a energia ndo ha geragdo, ndo ha emissao, nao ha transmissao,
ndo ha recep¢do de comunicagdo. Ora, se a empresa ndo opera, ela ndo paga ICMS. O seu pleno
funcionamento interessa tanto aos seus titulares, como ao Estado e por extensdo a toda a
comunidade. Insumo e produto constituem fendmenos interdependentes. Para haver o produto,
na situagdo em analise, ¢ absolutamente imprescindivel o emprego do insumo em discussdo. O
produto final (comunicagdo) ¢ tributado. Logo, ¢ inarredavel o direito ao crédito do insumo.
Débito e crédito sao figuras que caminham juntas. Se nao ha débito, ¢ em principio ilegitimo o
crédito. Porém, se ha débito, ndo ha como ser negado o crédito, sob pena de afronta ao principio
da ndo-cumulatividade.

O crédito fiscal ndo constitui um “direito” do contribuinte. O crédito, ou seja, o abatimento do
imposto anteriormente pago, faz parte do critério legal de apuragdo do tributo. Da mesma forma
que a lei estabelece a base de calculo, a aliquota e outros elementos de mensuragdo do imposto,
também a propria lei determina que, do valor considerado, seja abatido ou compensado o tributo
anteriormente pago, relativamente a operacao ou prestagdo objeto do negdcio.

A mudanga da técnica da ndo-cumulatividade na passagem do antigo ICM para o ICMS ndo se deu
por acaso. Tal mudanga decorre da matriz constitucional do imposto sobre circulagdo de
mercadorias e servigos. A Constituicao de 1967, no art. 23, II, ao outorgar a competéncia aos
Estados-membros para instituir o ICM, estabelecia que aquele imposto era ndo cumulativo,
devendo-se abater do tributo devido o montante cobrado nas operagdes anteriores, nos termos do
disposto em lei complementar.

Diferentemente, a Constituicdo de 1988, ao efetuar a mesma outorga de competéncia,
relativamente ao ICMS, encarrega-se, ela propria, de regular de forma completa o regime de
compensagdo do imposto, em seus aspectos materiais, estabelecendo que deve ser compensado o
tributo devido em cada operagdo ou prestacado com o montante cobrado nas anteriores (art. 155, §
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2°, 1), reservando a lei complementar disciplinar o regime de compensa¢do do imposto, ou seja,
0s aspectos formais (art. 155, § 2°, XII, “c”).

Por conseguinte, da acordo com a atual Constituigdo, o principio da nao-cumulatividade nasce
pronto e acabado da propria Constituicdo, cabendo a lei complementar apenas disciplinar a
forma como se deva efetuar a compensacgao do tributo.

No caso em exame, ndo tenho duvida de que a legislacdo, agora como antes, desde a
transmutacao do ICM em ICMS, prevé o direito ao crédito da energia elétrica para empresas de
telecomunicagdes. A fiscalizacdo neste caso impressionou-se com a expressdo ‘“‘servico de
comunicacdo”. Isso ¢ mera questdo lingiiistica. Na industrializacdo de qualquer coisa ha um
“servigo”. A esse servigo se da o nome de industrializacdo, mas nem por isso ele deixa de ser um
servico. Se, por exemplo, uma empresa remete bens para serem industrializados por terceiro,
este, ao efetuar a industrializagdo “por encomenda”, estd prestando um servigo, servigo este que
¢ definido como industrializagao, sujeito a ICMS, IPI, etc. Inimeros casos em que objetivamente
ha uma industrializagdo, da-se o tratamento de servigo.

A legislagdo prevé expressamente o direito ao crédito dos insumos empregados na
industrializacdo (RICMS/97, art. 93, II, “a”, 2). O regulamento do imposto d4 o conceito de
industrializagdo (art. 2°, § 5°). Constituem processos de industrializagdo a transformacao,
beneficiamento, montagem, acondicionamento ou renovacgdo de quaisquer bens. A transformacao
consiste no processo através do qual, a partir de uma coisa, se obtém uma espécie nova. A
legislacdo ndo diz que o bem deva ser necessariamente uma coisa visivel ou palpavel. Por
conseguinte, a “geracdo” de comunicagao constitui um processo de industrializagao.

De acordo com o dicionario, “geracdo” ¢ o “ato ou efeito de gerar”. “Gerar” significa criar,
produzir, formar. O préprio dicionario dé a significagdo de “geragdo”: fazer a geragdo de sinais
de 4udio e/ou imagem (Novo Aurélio. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 983-4).

Ou seja, geragdo ¢ industrializagao.

Na gera¢do, emissdo, transmissdo, retransmissdo, ampliacdo ou outros processos envolvendo
comunicagdes e telecomunicacdes, ha uma transformagdo (processo de industrializagdo) da voz,
som ou imagem em sinais a serem veiculados através de linhas telegraficas, linhas telefonicas,
satélites ou microondas. Quando eu falo ao telefone, a minha voz nao sai correndo pelos fios até
chegar ao destino. Minha voz ¢ transformada em sinais, codificada eletronicamente, e quando o
sinal chega ao aparelho de destino este ¢ decodificado, voltando a assemelhar-se a minha voz.
Essas transformagdes constituem rigoroso processo industrial. A energia elétrica ¢ uma matéria-
prima presente em todo o ciclo da comunicacdo, do inicio ao fim. Na propria recepcao da
comunica¢do hd uma transformacao, isto ¢, uma industrializacdo, pois a decodifica¢do implica a
transformagao do sinal recebido em algo assimilavel aos sentidos humanos, em forma de voz,
som ou imagem.

Considero, assim, que a resposta aos questionamentos em exame se encontra no proprio
Regulamento do imposto.

Voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1? Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo nao unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdao n® 300199.0002/02-5, lavrado contra
EMPRESA BRASILEIRA DE TELECOMUNICACOES S/A., devendo ser intimado o autuado para
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efetuar o pagamento do imposto no valor de RS 400.739,84, atualizado monetariamente, acrescido

da multa de 60%, prevista no art. 61, VII, “a”, da Lein°® 7.014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de agosto de 2002.

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE-RELATORA
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — VOTO DISCORDANTE

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - VOTO EM SEPARADO
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