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EMENTA. ICMS. REMESSA PARA INDUSTRIALIZACAO
POR ENCOMENDA DE ENERGIA ELETRICA PARA OUTRA
EMPRESA SAIDA SEM TRIBUTACAO. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. Para a legislagdo tributaria e pertinente a
matéria dos autos, a energia elétrica, no processo
produtivo do destinatario, ndo se enquadra nos
conceitos de matéria-prima ou produto intermediario.
E, apenas, forga motriz para os equipamentos que sdo
utilizados objetivando extrair ar da atmosfera, o
comprimir ¢ o encaminhar ao encomendante da
mercadoria. Fica caracterizado que a operacao realizada
pela autuada, motivo deste lancamento de oficio, ¢ na
verdade venda de mercadoria tributada, ja que a
auséncia de remessa de matéria-prima, elemento
essencial no procedimento em discussdo, descaracteriza
totalmente a operagdo de industrializacdo por
encomenda. Infra¢do caracterizada. Nao acatada a
argliicdo de nulidade. Afastada a decadéncia suscitada
pela defesa. Auto de Infragio PROCEDENTE. Decisao
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 27/12/2004, exige ICMS, no valor de R$113.379,59,
acrescido da multa de 50%, por ter o autuado, no exercicio de 1999, deixado de recolher, nos
prazos regulamentares, o ICMS relativo a operacdes de fornecimento de energia elétrica para
White Martins S/A, escrituradas nos livros fiscais proprios.

A autuada apresentou defesa ao Auto de Infragcdo (fls.15/35), por conduto de seus advogados
constituidos por instrumento de procuracao (fls.36 e 37), argiiindo, preliminarmente, com base no
§ 4° artigo 150 do Cddigo Tributario Nacional, decadéncia do crédito tributario decorrente de
saidas de energia elétrica ocorridas anteriormente a 27.12.1999.

Requer também, em sua defesa, que seja declarada a nulidade da autuagdo fiscal, por entender
que esta apresenta total deficiéncia em sua fundamentacdo legal. Alega que o artigo utilizado
para fundamentar a suposta infragdo cometida ndo guarda relacdo com a descrigdo desta
consignada no Auto de infragdo, e que em virtude disto, este viola aos principios da ampla defesa
e do contraditorio assegurados nos incisos LIV e LV do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Sustenta, também, que a energia elétrica remetida para a White Martins ¢ insumo necessario para
a fabrica¢do do chamado “ar de servigo”, amplamente utilizado para limpeza de equipamentos.
Descreve, a autuada, que da saida a energia elétrica para a White Martins que a consome
completamente, por meio de seus equipamentos, em processo de compressdo de purificagdo de
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gases do meio ambiente. Apos essa producdo, esse gas (“ar de servico”) ¢ remetido para o
estabelecimento da autuada, que o vende para seus clientes. Portanto, para a autuada, tal
operagdo nada mais ¢ do que a remessa de mercadorias ou bens para industrializagao, cabendo a
suspensao da incidéncia do ICMS, tanto na saida da energia elétrica para a White Martins quanto
na remessa do ar de servigo desta para a Braskem, de acordo com o que dispdem os artigos 341,
615,616 € 617 do RICMS/BA.

Alem disso, salienta que, ainda que a saida da energia elétrica ndo pudesse ser considerada
remessa para industrializacdo, condi¢do que afastaria a suspensdo do ICMS na operagdo, nao
houve qualquer prejuizo na arrecadagao do imposto, visto que a White Martins teria direito ao
crédito decorrente da aquisicdo de energia elétrica, conforme autorizado pela lei complementar
n° 87/96. Por outro lado, a autuada, muito embora realizasse saida de energia elétrica com
destaque do imposto, poderia creditar-se do imposto pago pela White Martins na saida do ar de
servico em retorno ao seu estabelecimento, cancelando o tributo exigido na saida com os créditos
aproveitados na entrada.

Pleiteia a conversao do julgamento em diligéncia, para que os Srs. Peritos e assistentes técnicos
respondam os seguintes quesitos:

(1) Informar se ocorre operagdes de saida de energia da Braskem para a White Martins. Em
caso positivo, informar se as nota fiscais de saida de energia elétricas sdo emitidas com
suspensao do imposto.

(i1) Informar se a energia recebida pela White Martins ¢ utilizada para a produgdo do
chamado ““ar de servico™.

(iii)  Informar em que consiste o produto denominado “ar de servigo” e se a energia elétrica
utilizada ¢ indispensavel para sua producao.

I3

(iv)  Informar se o produto “ar de servi¢o” ¢ posteriormente remetido ao estabelecimento da
Braskem. Em caso positivo, informar se as notas fiscais de remessas do produto sao
emitidas com suspensao do imposto.

(v) Informar se a braskem vende o “ar de servigo” para seus clientes.

Por fim, solicita que seja afastada a cobranga de juros calculados com a utilizagao da taxa SELIC,
sob os argumentos de que esta apresenta taxas de variacdo mensal muito superior ao limite de 1%
ao més, preconizado pelo Codigo Tributario Nacional e ndo possui cardter moratério, ou seja,
nao guarda correlagdo logica com a recomposicao do patrimonio lesado.

Os autuantes acostaram Informagdes Fiscais as folhas 103/111, sustentando, primeiramente, que a
decadéncia suscitada pela defesa deve ser afastada, haja vista a inaplicabilidade do art. 150, §4° do
CTB. Informam que este artigo se aplica nos caso em que a lei ndo fixar prazo para homologacao,
0 que nao ¢ o caso, pois tanto o Codigo Tributario do Estado da Bahia (Lei 3959/81, art. 28, §1°),
como a lei do ICMS ( Lei 7014, art. 31, § 1°) e também o RICMS no seu artigo 965, inciso I ,
paragrafo unico, discorrem sobre a matéria.

Também informam que ndo ha nulidade alguma na autuacdo, tendo em vista que fica bastante
claro que o dispositivo utilizado conjuntamente com a descrigdo dos fatos, constantes na peca
acusatoria, ndo cercearam em nenhum momento o direito de defesa da autuada, por estarem
capitulando tanto o fato (pratica de operagdo tributada como nao tributada), como a sua
repercussdo juridica (deixar de recolher o tributo no prazo regularmente estipulado).

Em rela¢do ao pedido da autuada pela conversio do processo em diligencia, os autuantes
entendem ser desnecessario, pois a documentacdo acostada aos autos ¢ suficiente para a
formacao da convic¢do dos julgadores.
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Ja em relagdo ilegalidade argumentada pela a autuada referente a aplicagdo da taxa SELIC,
argliem que esta estd prevista legalmente no Codigo Tributario do Estado da Bahia (Lei 3959/81,
art. 102, 1), como também, nos artigos 138, I ¢ 138-B, Il do Regulamento do ICMS. Sendo assim
sustentam que no caso em tela ndo se aplica a taxa de 1% disposta no art. 161, § 1°, do CTB, pois
esta so esta prevista para os casos em que a lei ndo dispde de modo diverso.

No mérito, informa os autuantes, que a autuada ndo remeteu matéria-prima para a suposta
industrializagcdo, mas apenas um material secundario, no caso a energia elétrica, que por si so, €
insuficiente para caracterizar a operagdo como remessa para industrializagdo por encomenda,
tratando-se de operacao de compra e venda. Opinam, portanto, pela procedéncia do Auto de
Infracdo.

Posteriormente, o Auto de infragdao foi remetido para presente Junta de Julgamento Fiscal que,
tendo em vista as dividas em relag@o ao uso da energia elétrica na fabricacdo do chamado “ar de
servico”, deliberou converter o PAF em diligéncia a ASTEC (fls. 114 e 115), para que fiscal
estranho ao feito adotasse as seguintes providéncias:

1. Realizagao de visita in loco ao estabelecimento da empresa White Martins de Camacari;

2. Descrever o processo industrial do “ar de servi¢o” ou “ar comprimido” realizado pela White
Martins;

3. Informar qual a funcdo exercida pela energia pela energia elétrica no processo de fabricacao
do “ar de servigo” ou “ar comprimido”;

4. Dizer qual a matéria-prima usada na fabricagdo do “ar de servi¢o” ou “ar comprimido” e
como ¢ obtida;

5. Informar todos os materiais usados na fabrica¢ao do “ar de servico” ou “ar comprimido”;

6. Informar se a empresa White Martins fabrica o “ar de servi¢o” ou “ar comprimido” em sua
produgdo propria, qual a matéria-prima utilizada, a funcdo da energia elétrica e como ¢ feita a
sua contabilizacao;

7. Dizer como ¢ feita a contabilizacdo da energia elétrica remetida pela autuada na apuragdo do
custo feito pela empresa White Martins;

8. Responder, se possivel, as questdes formuladas pela autuada e pelos autuantes, conforme
indicado as fls. 29/31 e 111 do PAF.

Cumprida a diligéncia, o auditor fiscal designado, através do PARECER TECNICO N°0111/2005 as
fls. 118/120 dos autos, apds descrever o que foi pedido pelo Relator, informa que intimou a
empresa White Martins para responder os quesitos acima, tendo esta, apresentado documentos
anexos a as folhas 121/129 que, resumidamente, expressa que a energia elétrica ¢ insumo
totalmente consumido no processo industrial do “ar de servi¢o”, mas que ndo faz parte da
composi¢ao final do produto e que fabrica o produto por encomenda para uso exclusivo da
Braskem S/A, ndo existindo nenhum registro contabil da energia elétrica recebida, por se tratar de
insumo pertencente a terceiro. Informa que o documento ¢ apenas registrado no livro de registro
de entrada, bem como o retorno simbdlico do mesmo insumo ¢ langado no livro de saida.

Os autuantes, ap6s tomarem ciéncia da diligéncia, se manifestaram as fls. 136/137, considerando
previamente que esta ¢ inepta, pois se observa certa incoeréncia no parecer da diligencia, ja que,
na fl. 120,3° paragrafo, o fiscal diligente confessa ser o assunto ¢ eminentemente técnico alheio
sua area de conhecimento e, entretanto, emite juizo de valor no 2° paradgrafo da mesma folha,
afirmando entender ser a energia elétrica matéria prima na fabricagdo do “ar de servigo”, com
base em parecer fornecido pela propria autuada (f1.126), parte interessada na lide, apesar de haver
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parecer técnico da empresa “industrializadora” afirmando tratar-se a energia elétrica de insumo e
nunca matéria-prima (fl.124, ltimo paragrafo).

Informa, no que diz respeito ao mérito, que os documentos trazidos pela White Martins
comprovam que na operagdo em tela, ndo houve remessa de matéria-prima, pois esta ¢
succionada da atmosfera, sendo a energia mero insumo totalmente consumido no processo
industrial, que porém nao faz parte da composicao final do produto.

A autuada, em sua manifestacao ao parecer da ASTEC as fls. 149/152, sustenta que este reconheceu
que ela efetua a saida de energia elétrica para o estabelecimento da White Martins, que esta
energia ¢ insumo necessario ¢ totalmente utilizado em processo industrial do chamado “ar de
servigo”, que este €, posteriormente, remetido para a autuada que o comercializa com seus
clientes e que, portanto, a operacdo ocorreu com a suspensdao do ICMS, de acordo com a
determinagdo da legislacdo do Estado da Bahia.

VOTO

O impugnante argiiiu questdo de nulidade ao presente langamento fiscal aduzindo que, os
dispositivos legais utilizado para fundamentar a suposta infragdo cometida ndo guardam relagao
com o relato circunstanciado dos fatos consignado no Auto, e que em virtude disto, este viola aos
principios da ampla defesa e do contraditorio assegurados nos incisos LIV e LV do artigo 5° da
Constituicao Federal. Este ¢ argumento que ndo posso aceitar. A situagdo relatada foi a falta de
recolhimento, nos prazos regulamentares, do ICMS relativo a algumas operagdes de fornecimento
de energia elétrica para White Martins S/A, escrituradas nos livros fiscais proprios. Os
dispositivos indicados pelos autuantes se referem ao dever do recolhimento do imposto inclusive
com a multa a ela inerente. Além do mais, o impugnante entendeu perfeitamente a matéria em
discussao, trazendo aos autos uma defesa clara e totalmente voltada ao foco da questao.

O impugnante argiiiu também, com base no § 4° artigo 150 do Cddigo Tributario Nacional,
decadéncia do crédito tributario decorrente de saidas de energia elétrica ocorridas anteriormente
a27.12.1999. O citado dispositivo dispde que “se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de
5 (cinco) anos a contar da ocorréncia do gerador; expirando esse prazo sem que a Fazenda
Publica tenha se pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo”. Ocorre que tanto o
Cddigo Tributario do Estado da Bahia (Lei 3959/81, art. 28, §1°), como a lei do ICMS (Lei 7014, art.
31, § 1°) e também o RICMS no seu artigo 965, inciso I, paragrafo tnico, discorrem sobre a matéria.
Portando, ¢ clara a inaplicabilidade do § 4° artigo 150 do Codigo Tributario Nacional, devendo
ser aplicada a legislacao estadual que afasta a ocorréncia da decadéncia suscitada.

Julgo totalmente improcedente a argiiicdo do impugnante a ilegalidade da aplicacdo da taxa
SELIC para corre¢ao monetaria do débito. O art. 161, § 1°, do CTB, citado pelo impugnante, prever
que se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de 1 % (um por
cento) ao més. Acontece que o Codigo Tributario do Estado da Bahia (Lei 3959/81, art. 102, I1) traz
a previsdo de atualiza¢do de débito utilizando-se da taxa SELIC, portanto, conforme o proprio art.
161, § 1°, do CTB, este deve ser aplicado.

Analisando a matéria posta em discussdo, observo que se trata da falta de recolhimento do ICMS
em razao do contribuinte ter praticado operagdes tributaveis como nao tributaveis, regularmente
escrituradas.

O procedimento do autuado que gerou a autuagdo foi o seguinte: A autuada, Copene -
Petroquimica do Nordeste S/A, hoje Braskem S/A, encomendava “ar de servigo” da White
Martins. Para que este “ar de servico” fosse produzido, a autuada fornecia, sem Onus para
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contratada, energia elétrica suficiente para a producdo. Para realizagdo da operagdo, a
impugnante emitia notas fiscais (fls. 58/67) enviando a quantidade suficiente de energia elétrica
para a industrializacdo da encomenda, tendo os documentos fiscais como natureza: “Remessa
para a industrializa¢@o” e suspensao do imposto. A White Martins, apds a producdo, remetia esse
gas (“ar de servigo”) para o estabelecimento da autuada, emitindo duas notas fiscais: uma
devolvendo simbolicamente a energia elétrica que havia sido anteriormente enviada, sem
destaque do ICMS e outra com o “Ar de Servigo” e “Ar de Instrumento” com natureza de
operacao “Ind Efetuada p/ Outra Empresa” sem destaque do imposto, conforme determinagao do

art. 616, do RICMS/97.

Em vista desta situacdo, os autuantes lavraram o Auto de Infracdo, entendendo que as operacdes
eram tributdveis, pois a energia elétrica ndo podia ser considerada matéria prima ou mesmo
produto intermedidrio. Assim, eram inaplicdveis as determinagdes contidas no art. 615, do
RICMS/97, que trata de operagdes de remessa de mercadoria ou bem para industrializagdo nesta
ou em outra unidade da Federacdo por Conta e Ordem, ocasido em que a incidéncia do ICMS fica
suspensa.

O autuado, por sua vez, contestou este entendimento baseado no argumento de que, pela
legislagdo, tanto federal como estadual, a energia elétrica ¢ bem industrializavel, utilizada como
insumo no processo de fabricacdo de seus produtos finais (ar de servigos e ar de instrumento),
ndo se agregando diretamente ao produto, pois inteiramente consumida durante o processo de
fabricacdo. Portanto, perfeitamente inserida dentro do conceito de operacdo de industrializagdo
sob encomenda, operacdes realizadas e autuadas.

Ap0s tal relato, decido a lide.

Nao discordo do impugnante quanto ao fato de que a energia elétrica para consecug¢dao da
atividade da White Martins S.A, e a ora em discussdo, seja elemento indispensavel. Todavia, o
questionamento, nos autos, estd em se definir se a energia elétrica pode ser considerada um bem
industrializavel. A defini¢do de industrializagdo 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 apresenta¢do ou a finalidade do
produto ou o aperfeicoe para o consumo, tais como: I - transformagdo, assim entendida a que,
executada sobre matéria-prima ou produto intermediario, resulte na obten¢do de espécie nova;
I - beneficiamento, a que importe modificacdo, aperfeicoamento ou, de qualquer forma,
alteragdo do funcionamento, da utiliza¢do, do acabamento ou da aparéncia do produto; I -
montagem, a que consista na reunido de pecas ou partes e de que resulte um novo produto ou
unidade autonoma, 1V - acondicionamento ou reacondicionamento, a que importe alteragdo da
apresentagdo do produto pela colocag¢do de embalagem, ainda que em substituicdo a originaria,
salvo quando se tratar de simples embalagem de apresenta¢do de produto primdrio ou de
embalagem destinada apenas ao transporte da mercadoria;, V - renovagdo ou
recondicionamento, a que, executada sobre produto usado ou parte remanescente de produto
deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilizagado.

Ou seja, o conceito definido pela legislagdo tributaria do que seja “industrializagdo para fins
tributarios” ¢ a transformacdo, o beneficiamento, a montagem, o acondicionamento ou
reacondicionamento e a renovacao ou recondicionamento. Somente dentro deste conceito ¢ que
se pode afirmar se a energia elétrica ¢ ou ndo um bem industrializdvel, pois o conceito de
consumo ¢ inerente a toda matéria prima, insumo, ou mesmo de material de uso e consumo, este
ultimo com a vedagdo do crédito fiscal até 2007, pela Lei Complementar n° 87/96, € a energia
elétrica permitido, conforme disposi¢des do art. 33, II, “b” da citada LC.
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Portanto, ¢ dentro do conceito do que seja “industrializacdo para fins tributarios” € que se deve
perquirir para se saber se a energia elétrica ¢ ou nao “industrializavel”. Observo que tal definicdo
nao pode ser tomada de uma maneira tao elastica que permita confundir “direito ao crédito tendo
em vista o consumo” e a “industrializa¢do da energia elétrica”.

O autuado fornece a energia elétrica para a destinataria, no caso, a White Martins, que extrai ar
da atmosfera, o comprimindo (Ar de Servigo e Ar de Instrumento) e, através de gasodutos, o
envia a autuada. Neste processo pergunto se a energia elétrica transformou ou beneficiou o ar
extraido da atmosfera. Para embasar meu raciocinio, quanto a presente indagacdo, me valho,
como exemplo, de trés decisdes do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, 6rgao
competente para legislar sobre o IPI.

ACORDAO 201-77777 de 11/8/2004. PRIMEIRA CAMARA. CONCEITO DE MATERIA-PRIMA, PRODUTO
INTERMEDIARIO E MATERIAL DE EMBALAGEM. Somente podem ser considerados como matéria-
prima ou produto intermediario, além daqueles que se integram ao produto novo, aqueles que
sofrem desgaste ou perda de propriedade, em func¢do de ac¢do diretamente exercida sobre o
produto em fabricagdo, ou proveniente de ac¢do exercida diretamente pelo bem em
industrializagdo, e desde que ndo correspondam a bens do ativo permanente. Recurso negado.

ACORDAO  202-15056  09/09/2003. SEGUNDA CAMARA. IPI - CREDITO PRESUMIDO PARA
RESSARCIMENTO DE PIS E COFINS - VENDAS A COMERCIAL EXPORTADORA. ENERGIA ELETRICA E

COMBUSTIVEIS - Incluem-se entre as matérias-primas e produtos intermedidrios aqueles que,
embora ndo se integrando ao novo produto, forem consumidos, desgastados ou alterados no
processo de industrializacdo, em fungdo de agdo direta exercida sobre o produto em fabricagdo,
salvo se compreendidos entre os bens do ativo permanente. A energia elétrica e os combustiveis,
materiais utilizados como for¢ca motriz no processo produtivo, vez que ndo incidem diretamente
sobre o produto, ndo podem ser considerados como matéria-prima ou produto intermediario
para os fins do cadlculo do beneficio tratado. (grifo)

ACORDAO 201-227 de 12/11/2002 da Primeira Camara. IPI. CREDITO PRESUMIDO DE IPI — AQUISICOES
DE ENERGIA ELETRICA. A Lei n° 9.636, de 13.12.96, enumera taxativamente as espécies de insumos,
cujas aquisi¢oes da direito ao crédito presumido de IPI, sdo elas: as matérias primas, os
produtos intermediarios e os materiais de embalagem. Para a legislagdo da exag¢do em questdo
somente se caracterizam como tais espécies os produtos que, embora ndo se integrando ao novo
produto fabricado, sejam consumidos, em decorréncia de agdo direta sobre o produto, no
processo de fabricacdo. A energia elétrica ndo sofre essa agdo direta, ndo se enquadrando nos
conceitos de matéria-prima ou produto intermediario. (grifo)

Dentro deste contexto a resposta ¢ ndo. A energia elétrica, no processo produtivo da White
Martins, ¢ apenas forga motriz para os equipamentos que sao utilizados objetivando extrair ar da
atmosfera, o comprimir e o encaminhar ao autuado.

Diante de todo este entendimento, fica caracterizado que a operacao realizada pelo autuado,
motivo deste lancamento de oficio, ¢ na verdade venda de mercadoria tributada, ja que a
auséncia de remessa de matéria-prima, elemento essencial no procedimento em discussao,
descaracteriza totalmente a operacdo de industrializagdo por encomenda.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3" Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n°® 279196.0003/04-04, lavrado contra
BRASKEM S/A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de
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R$113.379,59, atualizado monetariamente, acrescido da multa de 50%, prevista no art. 42, 11, “a”, da
Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos moratdrios correspondentes.

Sala das Sessdes do CONSEF, 05 de outubro de 2005.
ARIVALDO DE SOUZA PEREIRA — PRESIDENTE
MARIA DO SOCORRO FONSECA DE AGUIAR - RELATORA

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - JULGADOR
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