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

A.LN° - 279692.0004/02-4

AUTUADO - TELEMAR NORTE LESTE S.A.

AUTUANTES - PAULO ROBERTO SILVEIRA MEDEIROS, RICARDO RODEIRO MACEDO DE
AGUIAR e EDISON LEMOS

ORIGEM - INFAZ BONOCO

INTERNETE - 10.09.02

1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0302-01/02

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. ENERGIA ELETRICA. GLOSA DO CREDITO. E

vedada a utilizacao do crédito fiscal de energia elétrica
usada ou consumida pelos estabelecimentos prestadores
de servicos de telecomunicagdes, no periodo de
01/01/01 a 31/12/02, de acordo com a LC 102/00,
referendada pela Lei 7710/00. Auto de Infracao
PROCEDENTE. Decisdo Nao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdao em lide, lavrado em 2/5/2002, acusa a utiliza¢ao indevida de crédito fiscal de
ICMS por parte de empresa prestadora de servico de comunicacdo. Imposto exigido: R$
4.247.154,84. Multa: 60%.

O contribuinte apresentou defesa protestando que a energia elétrica em aprego € utilizada
diretamente na atividade do seu estabelecimento, caracterizando-se como insumo, sem o qual nao
seria possivel a prestacdo do servi¢o de comunicagdo. Frisa que a energia constitui a matéria-
prima do servigo de comunicagdo. Sendo assim, o0 RICMS/BA prevé o crédito no art. 93, I, “b”, e
I, “a”, 2.

O autuado fala da imprescindibilidade da energia elétrica na operagdo das centrais € na prestacao
do servigo de telecomunicacdo. Insiste em que a energia ¢ utilizada diretamente no processo de
producao do servigo de comunicagdo, na condi¢cdo de insumo. Assinala que a ligagdo telefonica
so0 ¢ completada gragas a todo o processo de industrializagdo, do qual a energia ¢ matéria-prima.
Expde o embasamento do direito ao crédito na legislagdo infraconstitucional.

O autuado destaca que ha uma norma federal que define os servigos de telecomunicagdes como
“industria basica”. O art. 1° do Decreto (federal) n°® 640/62 prevé que os servigos de
telecomunicagdes, para todos os efeitos legais, sdo considerados industria basica.

O autuado assegura que apenas utiliza como crédito fiscal o imposto relativo a energia elétrica
empregada como insumo, nao utilizando o crédito da energia consumida na area administrativa.

A defesa apega-se ao principio da ndo-cumulatividade. Demonstra a profunda diferenca entre a
Constituicao de 1967 e a de 1988 no tocante ao critério da nao-cumulatividade, observando que a
Carta atual ndo delegou a lei complementar estatuir o perfil da ndao-cumulatividade; a lei
complementar foi conferido apenas o disciplinamento adjetivo do regime de compensacao do
ICMS. O imposto ¢ nao-cumulativo, de modo que o adquirente ou tomador do servigo, quando
contribuintes de jure, situados num ponto qualquer da cadeia de circulagdo, esta autorizado pela
Constituicao a se creditar do imposto daquilo que constitua custo operacional, como ocorre com
0s IVAs europeus ¢ latino-americanos.
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Seguem-se consideracdes acerca da nao-cumulatividade pela otica da Constituicdo e da Lei
Complementar n° 87/96. Faz um escor¢o da evolugdo desse principio no direito brasileiro e da
jurisprudéncia dos tribunais superiores. Recorre a comentarios de Geraldo Ataliba, Roque
Carrazza, Marco Aurélio Greco, José Eduardo Soares de Melo, Misabel Derzi.

Requer a realizagdo de pericia, a fim de se determinar a qualidade de insumo da energia elétrica,
por ser essencial a atividade-fim da empresa. Nesse sentido, nomeia o seu assistente técnico,
indicando os dados pessoais e profissionais do mesmo, inclusive endereco. Formula dois
quesitos, para que sejam respondidos pelo perito a ser indicado.

Requer o cancelamento do Auto de Infragao.

Os autuantes prestaram informagdo considerando que a alegacdo de inconstitucionalidade
suscitada pela defesa nao encontra foro adequado em um 6rgao de julgamento administrativo.

No que concerne ao mérito da autuacao, os autuantes observam que a legislacao vigente trata a
atividade em comento como prestacdo de servico de comunicagcdo. A Constituigdo, a lei
complementar e a lei estadual prevéem que o ICMS incide sobre prestacdes onerosas de servigos
de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive geracdo, emissao, recepcao, etc. A organizacao
dos servigos de telecomunicacdes, a criagdo e funcionamento de um o6rgdo regulador e outros
aspectos institucionais relativos a telecomunica¢des encontram-se disciplinados na Lei (federal)
n°® 9.472/97, cujo art. 60 e §§ 1° € 2° sdo transcritos. O Decreto (federal) n° 640/62 foi editado num
contexto que nao mais persiste.

Opinam pela manutencao do procedimento.

VOTO VENCIDO

A defesa requer a realizagdo de pericia, a fim de se determinar se a energia elétrica constitui um
insumo essencial a atividade-fim da empresa. Nomeou, formalmente, seu assistente técnico, para
que o mesmo acompanhe a realizagdo da pericia. Formulou dois quesitos, para que sejam
respondidos pelo perito a ser indicado. Os quesitos sdo estes:

1. A energia elétrica ¢ essencial a prestagdo do servigo de comunica¢do, enquadrando-se no
conceito de principal insumo, sem o qual ndo ¢ possivel a prestagdo do respectivo servigo?

2. A impugnante se credita de todo o ICMS recolhido na aquisi¢do de energia elétrica? Em caso
negativo, enumerar em que circunstancias a impugnante se credita do respectivo imposto.

Diante de um pedido de pericia efetuado formalmente nestes termos, impde-se, como preliminar,
a andlise de sua pertinéncia, antes de adentrar ao mérito da lide propriamente dita.

Nao considero necessaria a realizagdo de pericia neste caso. No que concerne ao primeiro
quesito, indagar se a energia elétrica ¢ necessaria na geracdo, emissdo, transmissdo, recepgao e
outros processos de telecomunicacdes € 0 mesmo que perguntar se o papa € catdlico. Quanto ao
segundo quesito, o fato ndo foi contestado pela fiscalizagao.

No que concerne ao primeiro quesito, tenho a dizer que considero impossivel, no atual estagio
tecnoldgico, prestar servico 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 telecomunicacdes através de
equipamentos, instalacdes e centrais em que a energia elétrica ¢ absolutamente indispensavel.
Sem a energia ndo hd gera¢do, ndo hd emissdo, ndo ha transmissdo, ndo ha recepgdo de
comunicagdo. Ora, se a empresa ndo opera, ela ndo paga ICMS. O seu pleno funcionamento
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interessa tanto aos seus titulares, como ao Estado e por extensdo a toda a comunidade. Insumo e
produto (input e output, como se expressa a defesa) constituem fendmenos interdependentes.
Para haver o produto, na situagdo em analise, ¢ absolutamente imprescindivel o emprego do
insumo em discussao. O produto final (comunicacao) ¢ tributado. Logo, ¢ inarredavel o direito ao
crédito do insumo. Débito e crédito sdo figuras que caminham juntas. Se ndo 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 mensuragao do imposto,
também a propria lei determina que, do valor considerado, seja abatido ou compensado o tributo
anteriormente pago, relativamente a operagcdo ou prestacao objeto do negdcio.

A mudanga da técnica da nao-cumulatividade na passagem do antigo ICM para o ICMS ndo se deu
por acaso. Tal mudanca decorre da matriz constitucional do imposto sobre circulacdo de
mercadorias e servigos. A Constituicdo de 1967, no art. 23, II, a0 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
compensac¢do do imposto, em seus aspectos materiais, estabelecendo que deve ser compensado o
tributo devido em cada operacao ou prestacdo com o montante cobrado nas anteriores (art. 155, §
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 Constitui¢do, o principio da ndo-cumulatividade nasce
pronto e acabado da propria Constituicdo, cabendo a lei complementar apenas disciplinar a
forma como se deva efetuar a compensagao do tributo.

No caso em exame, ndo tenho duvida de que a legislagdo, agora como antes, desde a
transmutacao do ICM em ICMS, prevé o direito ao crédito da energia elétrica para empresas de
telecomunicagdes. A fiscalizagdo neste caso impressionou-se com a expressao “servico de
comunicacdo”. Isso ¢ mera questdo lingiiistica. Na industrializacdo de qualquer coisa ha um
“servico”. A esse servigo se da o nome de industrializacao, 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 industrializacdo “por encomenda”, estd prestando um servigo, servigo este que ¢
definido como industrializagdo, sujeito a ICMS, IPI, etc. Inimeros casos em que objetivamente ha
uma industrializagdo, da-se o tratamento de servico.

A legislagdo prevé expressamente o direito ao crédito dos insumos empregados na
industrializagdo (RICMS/97, art. 93, II, “a”, 2). O regulamento do imposto d4 o conceito de
industrializagcdo (art. 2°, § 5°). Constituem processos de industrializacdo a transformacao,
beneficiamento, montagem, acondicionamento ou renovagao de quaisquer bens. A transformacao
consiste no processo através do qual, a partir de uma coisa, se obtém uma espécie nova. A
legislagdo ndo diz que o bem deva ser necessariamente uma coisa visivel ou palpavel. Por
conseguinte, a “geracao” de comunicagdo constitui um processo de industrializagao.
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De acordo com o dicionario, “geragao” ¢ o “ato ou efeito de gerar”. “Gerar” significa criar,
produzir, formar. O proprio dicionario da a significacdo de “geracdo”: fazer a geragdo de sinais
de 4dudio e/ou imagem (Novo Aurélio. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 983-4).

Ou seja, geragdo ¢ industrializagao.

Na geragdo, emissdo, transmissdo, retransmissdao, ampliacdo ou outros processos envolvendo
comunicagdes e telecomunicacgdes, 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, ¢ 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 comunicagdo, do inicio ao fim. Na propria recep¢ao da
comunica¢do ha uma transformacao, isto ¢, uma industrializagdo, pois a decodificacao implica a
transformagdo 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.

VOTO VENCEDOR

A utilizagdo do crédito de energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento, ¢ restrito aos
estabelecimentos industriais; que comercializam energia elétrica, e a estabelecimentos que consumo
resultar em operacdo de saida ou prestacdo de servico destinada ao exterior, na propor¢ao destas
sobre as saidas ou prestacdes totais.

Trata o presente Auto de Infracdo, da exigéncia do crédito fiscal utilizado no estabelecimento de
empresa telecomunicagdes. O autuado alega que a energia elétrica ¢ um insumo, imprescindivel na
prestacdo dos servigos de comunicagdes, e 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 movimentacdo das centrais telefonicas,
amplificacdo dos sinais recebidos e retransmitidos, recepcao do sinal, etc., € a menos que faga uso
de outra fonte de energia, como eolica, fotocélulas, termoelétrica, sem energia elétrica ndo ha
prestagdo de servico de comunicacdes, € em se tratando de insumo, pelo principio basilar da nao
cumulatividade do imposto teria direito ao crédito.

Discordo da afirmacdo do Patrono do autuado, de que os servicos de comunicacdes sdo
considerados industria basica, fundamentado na defini¢do do artigo 1° do Decreto Federal n® 640/62,
transcrito a f1.06 “Os servicos de telecomunicacdes, para todos os efeitos legais, sdo considerados
industria bésica, de interesse para do fomento da economia do pais e de relevante significado para a
seguranca nacional,” para fazer justificar o direito ao crédito como definido no artigo 33 da Lei n°
7710/00 (f1.04), em que estabelece o direito ao crédito da entrada de energia elétrica no
estabelecimento, quando consumida no processo industrial. A definicdo de “induastria” contida no
referido decreto, esta contextualizada com a relevancia deste setor no processo de desenvolvimento
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econdmico do pais. A definicdo de industrializagao na legislagdo 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 operagdo que
modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentagao ou a finalidade do produto ou
o aperfeigoe para o consumo, tais como: I - transformacao, assim entendida a que, executada sobre
matéria-prima ou produto intermedidrio, resulte na obtengdo de espécie nova; 11 - beneficiamento, a
que importe modificagdo, aperfeicoamento ou, de qualquer forma, alteracdo do funcionamento, da
utilizac¢ao, 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 autdbnoma; 1V - acondicionamento ou
reacondicionamento, a que importe alteragdo da apresentagdo do produto pela colocagdo de
embalagem, ainda que em substitui¢ao a originaria, salvo quando se tratar de simples embalagem de
apresentacao de produto primario ou de embalagem destinada apenas ao transporte da mercadoria; vV
- renovac¢io ou recondicionamento, a que, executada sobre produto usado ou parte remanescente
de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilizagdao” (grifo nosso).
Certamente quando eu faco uma ligacdo no telefone celular, assisto televisdo, envio um email,
mando uma mensagem via fax, etc, faco uso de servicos prestados de telecomunicagdes, mas em
nenhuma hipdtese, nao estd ocorrendo um ato de beneficiamento, montagem, acondicionamento ou
recondicionamento, restando apenas o conceito de transformagdo, que segundo a definic¢ao legal, ¢ a
que “executada sobre a matéria prima ou produto intermediario, resulte na obtencdo 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, originaria de outra totalmente diferente do grao de soja, também tangivel, ja
o servico de comunicagdes em que envolve emissdo de ondas eletromagnéticas, sabemos que sao
mensuraveis através de instrumentos precisos, no entanto nao tocamos € nao sentimos, € pela sua
natureza, sao Servicos.

No entanto, em que pese a imprescindibilidade da energia elétrica como insumo basico na prestacao
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 aquisicao de energia elétrica:

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

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

b) quando for consumida no processo de industrializagao;

¢) quando seu consumo resultar em mercadoria ou servigo objeto de operacdo ou de prestacao
para o exterior, na propor¢ao destas em relacao as operagdes e prestagdes totais;

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

A mesma redacao foi inserida no inciso 11 do artigo 93 do RICMS/97, com fundamento no Dec. 7886 de
29/12/00 e Lei n° 7710/00.

Logo, nao sendo o autuado revendedor de energia elétrica, neste caso restrito a Coelba, industrial,
conforme meu entendimento acima exposto, ou utilizado na produgdo de mercadoria ou servigo
objeto de operagdo ou prestacdo 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.
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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 aquisi¢ao, e empregados no processo de comercializagdo, industrializacdo ou
prestagdo de servicos, também tributados pelo imposto em afronta ao principio Constitucional da
ndo cumulatividade do ICMS.

Como nao compete aos o6rgaos julgadores, declarar a inconstitucionalidade, conforme disposto
no art. 167 do RPAF-BA, aprovado pelo Dec. 7.629/99, voto pela PROCEDENCIA do Auto de
Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracao n°. 2796920004/02-4 , lavrado contra
TELEMAR NORTE LESTE S/A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$4.247.154,84, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, VII, da Lei n°
7.014/96, e demais acréscimos legais.

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

CLARICE ANIZIA MAXIMO MOREIRA — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR/VOTO VENCIDO

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - VOTO VENCEDOR
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