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EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZAGCAO
INDEVIDA. ENERGIA ELETRICA. Ndo foi comprovado
pelo defendente que houve efetivo aumento da
quantidade de energia elétrica utilizada pelo
estabelecimento no processo de industrializagdo.
Infracdo subsistente. Indeferido o pedido de diligéncia.
Mantida a Deciséo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Deciséo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto contra a Deciséo proferida pela 32 Junta de Julgamento
Fiscal, que julgou parcialmente procedente o Auto de Infragdo, lavrado em 30/09/2010, no qual se
exigia do contribuinte R$33.904,25 de ICMS, acrescido das multas de 60% e 70%, em decorréncia de
duas infracdes, sendo objeto deste recurso apenas a primeira infracéo, abaixo descrita:

“INFRAGAO 1: Utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS relativo & aquisicdo de energia
elétrica em percentual superior ao efetivamente consumido no processo de industrializac¢do, no
periodo de janeiro de 2006 a dezembro de 2007. Consta, ainda, que o autuado utiliza o crédito
total destacado nas notas fiscais de energia elétrica e, a partir de margo de 2006 passou a fazer
estorno de 10%, mas ndo apresentou laudo que comprovasse o percentual utilizado na
industrializacdo. As informacbes dos livros contabeis indicam a proporcdo de 20% para a
administracdo e 80% para a producéo. Valor do débito: R$18.694,66. Multa de 60%.”

A Junta de Julgamento Fiscal dirimiu a lide administrativa com base nos seguintes fundamentos,
in verbis:

“A primeira infracdo trata de utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS relativo a aquisicdo de energia
elétrica em percentual superior ao efetivamente consumido no processo de industrializacdo, no periodo de
janeiro de 2006 a dezembro de 2007.

De acordo com a descri¢do do fato, o autuado utiliza o crédito destacado nas notas fiscais de energia elétrica e,
a partir de margo de 2006 passou a fazer estorno de 10%, mas ndo apresentou laudo que comprovasse 0O
percentual utilizado na industrializacao.

Em sua impugnacdo, o defendente alegou que a fiscalizagdo agiu com excesso e de forma manifestamente
destoante da realidade dos fatos, entendendo que deveria ter sido realizada uma vistoria in loco, para encontrar
informacGes suficientes para contestar o critério contabil legalmente utilizado, conforme os demonstrativos
elaborados pelo impugnante denominados LEVANTAMENTO — CONSUMO DE FORCA 2006 e 2007 com a
indicacédo das folhas dos respectivos langamentos nos livros de Registro de Apuragéo do ICMS de n° 19 (2006) e
n° 20 (2007) consubstanciados nos iguais valores escriturados no livro Razdo. O defendente diz que o livro
Diario (fls. 128/144 do PAF) e o livro Razao (fls. 145/146 do PAF) consoante 0s registros nas contas CUSTOS
GERAIS DE PRODUCAO - FORCA (conta n° 3.12.09.16.00040) e DESPESAS ADMINISTRATIVAS — FORCA
(conta n° 3.12.12.04.00075), fazem prova a favor do contribuinte quanto aos critérios de apuragédo do custo
industrial e do custo administrativo.

Observo que de acordo com o art. 93, inciso Il, alinea “a”, item 2, do RICMS/BA, constitui crédito fiscal de
cada estabelecimento, para compensacgéo com o tributo devido em operagdes ou prestagdes subseqlientes e para
fins de apuracdo do imposto a recolher, o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisigdes de
energia elétrica utilizada no estabelecimento, quando consumida no processo de industrializagéo. Por isso, ha
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necessidade de o autuado comprovar a efetiva utilizacdo no processo de industrializacdo, da energia elétrica
cujo imposto foi objeto de crédito fiscal.

Vale salientar, que a exigéncia da efetiva utilizacdo da energia elétrica no processo de industrializagcdo também
estd amparada no § 1° I, “a”, “b” e “c” do artigo acima referido, que prevé que o crédito fiscal
correspondente as aquisices de mercadorias, matérias-primas, produtos intermediarios e material de
embalagem, inclusive o relativo aos servigos tomados, condiciona-se a que as mercadorias adquiridas e 0s
servigos tomados estejam vinculados a comercializagdo, industrializacdo, producdo, geracdo, extracdo ou
prestacgdo; sejam consumidos nos mencionados processos ou integrem o produto final ou o servigo na condi¢ao
de elemento indispensavel ou necessario a sua industrializacdo, producdo, geracgdo, extracdo ou prestagdo,
conforme o caso.

Entendo que no caso em exame, ndo se trata de arbitramento, e ndo basta que o autuado tenha efetuado o
langamento contabil sem a necessaria comprovacdo quanto ao percentual de utilizacdo da energia elétrica no
processo de industrializagdo, e néo existe possibilidade da realizagéo de diligéncia fiscal para uma vistoria in
loco para verificar a veracidade dos valores apresentados nos demonstrativos elaborados pelo impugnante,
haja vista que se trata de fato pretérito (exercicios de 2006 e 2007) e a realidade atual pode ndo ser exatamente
a mesma da época em que foram apurados os valores do crédito fiscal. Assim, fica indeferido o pedido de
diligéncia fiscal apresentado nas razdes de defesa.

Também vale mencionar, que foi lavrado contra o defendente o Auto de Infracdo de n° 108880.0402/08-0,
relativo aos exercicios de 2004 e 2005, com a informagéo de que o autuado ndo apresentou laudo técnico a
respeito da apropriacdo do consumo de energia elétrica na Producdo e Administracdo, porém, no livro Razédo
foi detectado o langamento na conta 00186-0 — Custos Gerais de Produgdo — Forga o equivalente a 80%,
enquanto na conta 00822-1 — Despesas Administrativas — Forga os restantes 20%.

Em relagdo ao débito apurado no mencionado Auto de Infragéo, o defendente aproveitou o beneficio da redugéo
da multa para pagamento do crédito tributario no prazo de 10 dias contados da ciéncia da autuacao, e requereu
o0 parcelamento integral do débito apurado.

Observo que embora seja possivel ter sido modificada a realidade do processo produtivo, o reconhecimento
desta nova realidade nédo pode ser efetuado apenas com base na escrita contabil, sendo necessarios outros
elementos, a exemplo do laudo técnico, comprovacao de aquisicdo de novas maquinas para o setor produtivo,
reducdo de equipamentos na area administrativa. Tudo isso deve ser comprovado mediante documentagédo da
época dos fatos. Os langcamentos contabeis devem ser efetuados com base em documentos, a exemplo do registro
de um recebimento ou pagamento efetuado de acordo com os extratos bancarios.

Como se trata de documentos que deveriam estar na posse do autuado, ndo cabe a esta Junta de Julgamento
Fiscal buscar elementos de prova que deveriam ter sido acostados aos autos pelo defendente, nos termos do art.
123 do RPAF/BA.

Concluo pela subsisténcia deste item do presente langamento, haja vista que ndo foi comprovado pelo
defendente que houve efetivo aumento do consumo de energia elétrica pelo estabelecimento no processo de
industrializacao.

I(:ale a0 exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo.”
Inconformado, o contribuinte interpds o Recurso Voluntario de fls. 221/235, combatendo
especificamente a manutencdo do Auto de Infracdo com relagéo a infracdo 1 (utilizagdo indevida
de crédito fiscal de ICMSs relativo a aquisicdo de energia elétrica em percentual superior ao
efetivamente consumido no processo de industrializa¢éo), haja vista que, com relagdo & infragéo
2, entende ter havido reducéo do “valor exigido na autuacdo para, exatamente, 0 montante que
havia sido objeto de parcelamento pelo contribuinte”.

Com relacdo & infracdo 1, objeto de impugnacdo no Recurso, afirma o recorrente que a
Constituicdo Federal fundamenta, em seu art. 155, II, §3°, a incidéncia do ICMS sobre operagdes
com energia elétrica e em seu §2° fala da ndo cumulatividade do tributo. Diz que a Lei
Complementar n° 87/96 também trata da ndo cumulatividade do ICMS, em seus artigos 19 e 20,
bem como sobre o direito & compensacéo.

Sustenta que incide o ICMS sobre operagBes com energia elétrica, sendo permitido a utilizagéo
integral de seus créditos.

Cita e transcreve o artigo 33, da LC 87/96, segundo o qual somente dara direito a crédito a entrada
de energia elétrica no estabelecimento, quando consumida no processo de industrializagdo,
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cabendo ao contribuinte creditar-se de toda a energia elétrica consumida em seu processo de
industrializacdo, ndo havendo, pela legislagdo, imposi¢éo de percentual minimo ou méximo para
tanto.

Diz que, como possui apenas um medidor para toda a industria, o contribuinte se vale do critério
da proporcionalidade, lancando em seus documentos contibeis o quantum consumido no
processo de industrializacdo separadamente daquele utilizado em sua area administrativa.

Alega que nos meses de janeiro de fevereiro de 2006 creditou-se de 90%, mas langou em sua
escrita fiscal o percentual de 80%, 0 que configurou equivoco prontamente corrigido, passando a
escriturar o crédito de 90%.

Afirma que o creditamento de ICMS sobre energia elétrica no processo de industrializacdo foi
objeto de autuacgéo e debate no Auto de Infragdo n° 108880.0402/08-0, lavrado contra o recorrente,
mas que o pagamento do débito tributario apurado no citado processo ndo implica
reconhecimento de eventual equivoco praticado pelo recorrente, sendo-lhe permitido tanto
quitar, quanto impugnar os créditos tributarios.

Aduz que no processo citado, foi autuada sob a justificativa de que “ndo apresentou laudo
técnico a respeito da apropriacdo de energia elétrica na Produgédo e Administracdo, porém, no
Livro Razdo detectamos o langamento (...) equivalente a 80%”.

Defende que a autoridade fazendéria utilizou-se, naquele processo, da escrituragdo contbil do
recorrente para fundamentar o Auto de Infracdo lavrado, postura adequada, segundo seu
entendimento.

Sustenta que, no presente processo, vinha se creditando de 90% do ICMS relativo a energia
elétrica utilizada pelo autuado, mas, por equivoco de sua contabilidade, o percentual escriturado
vinha sendo de 80%. Constatado o erro, 0 mesmo foi corrigido, porquanto a realidade fatica do
recorrente é a utilizacdo de 90% da energia elétrica destinada ao processo de industrializagao.
Ocorre que, apds nova fiscalizagdo, desta feita a Autoridade Fazendéria ndo entendeu legitima
sua escrituracdo contabil para fundamentar o presente Auto de Infracdo. Pretende, com base
nesses argumentos, a utilizacdo do mesmo critério do processo citado, ou seja, que a informagao
constante em sua escrita fiscal seja respeitada.

Entende equivocado o posicionamento da 3 JJF, no sentido de que a alteragéo da realidade do
processo produtivo ndo prescinde de laudo técnico, pois ndo ha dispositivo legal que determine
tal prova. Segundo afirma, consta na legislacdo apenas que é direito do contribuinte o
creditamento integral do IcMs em face da utilizacdo da energia elétrica no processo de
industrializagdo. Da mesma forma, prossegue, a modificacdo do consumo “pode decorrer nao
apenas de reducdo de pessoal na area administrativa ou aquisi¢do de novas maquinas, mas
por mudangas de conduta dentro da propria empresa, como o funcionamento das maquinas
utilizadas no processo de produgéo por maior periodo de tempo e economia de energia elétrica
na parte administrativa, atraveés de, por exemplo, troca de lampadas, uso racional de
equipamentos eletronicos, etc”.

Diz que a exigéncia de laudo técnico, na espécie, configura usurpacdo de competéncia legislativa
pelas Juntas e Cémaras de Julgamento Fiscal, cuja atividade precipua é aplicar as normas
vigentes aos casos concretos.

Assevera que os documentos acostados aos autos atestam a regularidade do procedimento
adotado pelo recorrente, que fez constar em sua escrita contabil, a partir de margo de 2006, 0
estorno de 10% de ICMS correspondente a energia elétrica consumida na area administrativa.

Defende que as escritas fiscal e contabil correspondem a realidade da atividade industrial da
empreso recorrente. Ressalta, no particular, que a escrita fiscal € documento publico, nos termos
do art. 297, 8§20, do CAdigo Penal brasileiro, “o que admite atribuir &s anotacdes |4 constantes a
veracidade como a fé publica”.
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Cita jurisprudéncia do STJ sobre o direito ao creditamento do ICMS no caso dos autos.

Informa que o auditor fiscal baseou-se em premissa falsa para lavrar o Auto de Infracéo,
consistente na alegacdo de que o livro contébil do recorrente estaria destoante da realidade
material. Prossegue afirmando que, “a pretexto de prestigiar as informacdes contidas nos livros
contabeis do recorrente, visto que no Auto de Infragdo consta a inveridica informag&o de que
20% da energia seria consumida na &rea administrativa da empresa, a fiscalizacdo agiu de
forma arbitréria, contrariando as informacdes contidas na escrita contabil, a qual faz prova
em favor da empresa”.

Diz que, diante da regularidade da escrita fiscal da empresa, caberia ao autuante fazer prova de
que a mesma contém equivocos. Para fazé-lo, seria necessario uma vistoria in loco a fim de
apurar dados que pudessem contradizer a escrita contébil.

Pede, nesses termos, a improcedéncia da infracéo 1.

Ainda em suas razdes, o recorrente admite ser invidvel a diligéncia requerida em sua
impugnacdo, de verificagdo in loco da quantidade de energia elétrica utilizada na
industrializacdo, mas formula pedido de diligéncia, agora nos livros contdbeis e fiscais
elaborados pelo recorrente, para que seja verificado se 0S mesmos estdo corretos ou se existem
vicios que autorizem a exigéncia do tributo em comento.

Diz que a afericdo dos livros € indispensavel para o deslinde da questéo, pois tais documentos
gozam de fé publica e, portanto, devem ser considerados quando da fiscalizacéo.

Pugna, ao final, pelo Provimento do apelo ofertado.

As fls. 243/245, a PGE/PROFIS opina pelo ndo provimento do Recurso voluntério, ao fundamento
de que “a infracdo fiscal est4 devidamente tipificada e comprovada mediante demonstrativo
fiscal, notas fiscais de energia elétrica, copias dos livros fiscais colacionados aos autos.”

Entende que o pedido de diligéncia fiscal formulado pelo recorrente deve ser rejeitado a luz do
que dispde o art. 147, do RPAF/99, pois 0s elementos probatdrios dos autos sdo suficientes a
formac&o do convencimento dos julgadores.

Diz que a alegagdo do recorrente, de que a escrita fiscal representa prova em seu favor, de sorte a
possibilitar o creditamento de 90% da energia consumida pelo estabelecimento ndo deve
prosperar, porque a legislacdo tributéria “exige a comprovacdo efetiva da utilizacdo da energia
elétrica no processo de industrializacdo. Cita, para embasar o opinativo, o art. 93, 1I, “a”, 2, do
RICMS/BA.

Alega que as provas dos autos indicam uma mudanga nas informagbes prestadas pelo
contribuinte em seus livros contabeis, que indicavam a proporgdo de 20% para a administrago e
80% para a producdo, sendo que, a partir de marco de 2006, 0 contribuinte passou a realizar o
estorno de 10%, “sem que fosse apresentado laudo técnico que comprovasse o percentual
utilizado na industrializagéo”.

Por fim, afirma a PGE que as provas materiais relativas aos lancamentos contabeis devem
necessariamente estar acompanhadas de outros documentos capazes de comprovar e legitimar o
aumento no consumo de energia elétrica pelo estabelecimento no processo de industrializagdo, o
que ndo se verificou na espécie, razdo pela qual opina pelo ndo provimento do Recurso.

Apo6s a manifestacdo da PGE, vieram os autos conclusos para julgamento.

VOTO

Inicialmente, voto pelo indeferimento da diligéncia requerida pelo recorrente, pois entendo que
0s documentos que instruem o presente processo administrativo séo suficientes para a elucidagéo
da questéo juridica posta em julgamento. O proprio recorrente admite que ndo seria mais cabivel
a verificacdo, no préprio local, do consumo de energia, por tratarem, estes autos, de fatos
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pretéritos. Com relagdo aos livros fiscais e contébeis, ndo existem duvidas a serem sanadas, pois
é fato incontroverso que o recorrente alterou seus registros no que concerne ao consumo de
energia. A discussdo limita-se, portanto, a saber se tal alteracdo prescinde, ou ndo, de prova da
efetiva mudanga da realidade fatica da empresa autuada, no que tange ao consumo de energia
elétrica no processo de industrializag&o.

Quanto ao mérito das irresignacdes recursais, entendo que ndo merece censura a Decisdo
proferida pela 32 Junta de Julgamento Fiscal deste Conselho de Fazenda Estadual, pois, da analise
do acervo probatério coligido ao in folio, fica evidente que o contribuinte alterou sua escrita
fiscal para elevar o percentual de energia elétrica utilizada em seu processo industrial, sem que,
para tanto, houvesse demonstrado a real modificagdo do consumo de energia na industrializagéo,
acompanhada da reducéo do consumo de energia nos setores administrativos da empresa.

Com efeito, o artigo 93, 11, “a”, do RICMS/BA entdo vigente, é claro quando estabelece que a
constituicdo do crédito para fins de compensa¢do com o tributo devido em operagdes ou
prestacdes subsequentes, relativamente a aquisicdo de energia elétrica utilizada no processo de
industrializacdo do contribuinte, ndo prescinde de prova da efetiva utilizacdo da energia no
processo de industrializagdo.

Tal exigéncia, ao revés do que sustenta o recorrente, esti expressa na norma aplicivel ao caso,
pois o dispositivo legal, parte da premissa de que somente pode ser objeto de constituicdo do
crédito a energia elétrica efetivamente utilizada no processo de industrializacéo. Logo, se houve
alteracdo no percentual utilizado para tal desiderato pelo recorrente, é consectario logico da
exigéncia normativa que tal fato seja objeto de prova pelo contribuinte, sob pena de se tornar
ineficaz o dispositivo legal.

No particular, ratifico o posicionamento adotado pela 3 JJF nos presentes autos, em que se
afirmou que, “embora seja possivel ter sido modificada a realidade do processo produtivo, o
reconhecimento desta nova realidade ndo pode ser efetuado apenas com base na escrita
contabil, sendo necessarios outros elementos, a exemplo do laudo técnico, comprovacao de
aquisicdo de novas maquinas para o setor produtivo, reducdo de equipamentos na area
administrativa.”

Com relacéo a tese do recorrente, de que em outro processo as informagdes consignadas em sua
escrita fiscal foram acatadas pelo Fisco para fins de tributagdo, entendo que ndo o socorre a
argumentagédo, pois a autuacdo objeto deste processo decorreu, justamente, da alteragdo nos
registros do autuado, que se deu sem a prévia e necessaria comprovacdo da mudanca da
realidade da empresa.

Né&o se trata de desconsideragdo das informacGes prestadas pelo sujeito passivo, mas sim da
constatacdo de que houve mudanga em tais informacOes, cuja realizacdo pressupunha uma
comprovagcdo da efetiva alteragdo da realidade da empresa, o que néo foi realizado nos presentes
autos. E dizer, no processo anterior assentaram-se as premissas, com base nas informagdes do
contribuinte, de que a energia elétrica utilizada no processo de industrializagdo do autuado
correspondia a 80% do total, premissas essas mantidas nestes autos, pois o contribuinte, ao alterar
sua escrita fiscal, ndo comprovou a mudanga da realidade de seu processo produtivo.

Como dito pelo autuante em resposta a manifestacdo do contribuinte, de fls. 190, o recorrente
vinha declarando em sua contabilidade, até 2005, que 0s percentuais de consumo de energia
elétrica nos setores produtivo e administrativo da empresa eram de 80% e 20%, respectivamente.
Prossegue o autuante esclarecendo que “néo obstante, vinha se apropriando de 90% de crédito e
ndo de 80%. Foi autuado por duas vezes consecutivas, tendo reconhecido e pago os valores
respectivos. Isto é, reconheceu que, conforme constava na sua contabilidade, o percentual
destinado a producdo é de 80%. Melhor explicando: até 2005, langava no razdo, nas contas
“custos gerais de producédo — forga’, o percentual de 80% para energia consumida na producdo
e, na conta “despesas administrativas — forca’, de 20% para a energia utilizada pelo setor
administrativo. Apesar dessa distribuicdo se apropriava do crédito de 90%, quando o correto
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seria seguir o mesmo percentual de distribuicdo langado no razdo, que era de 80%. Glosado
pelas fiscalizagbes anteriores, concordou e recolheu os valores em questédo”.

Conquanto afirme o recorrente que os recolhimentos anteriores ndo implicam reconhecimento
quanto ao acerto da fiscalizacdo, € evidente que seus registros internos foram utilizados tanto
naquele momento quanto na fiscalizagdo atual, haja vista que foram considerados os valores
inicialmente informados, justamente porque a alteracdo promovida ndo foi precedida da
comprovacdo de uma mudanca efetiva no consumo de energia em cada &rea da empresa.

Diante de tais fundamentos, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntario
interposto pelo contribuinte, mantendo a Decisdo proferida pela 3* JJF, que julgou
PARCIALMENTE PROCEDENTE 0 Auto de Infragdo lavrado contra o contribuinte, devendo ser
homologados os valores ja recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER 0 Recurso Voluntdrio apresentado e homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE 0 Auto de Infragdo n°® 087461.0302/10-2, lavrado
contra FABRICA DE BISCOITOS TUPY S/A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$29.144,25, acrescido das multas de 60% sobre
R$18.694,66 € de 70% Sobre R$10.449,59, previstas no art. 42, incisos VI, “a” e I, da Lei n° 7.014/96,
e dos acréscimos legais, devendo ser homologados os valores ja recolhidos.

Sala das sessdes do CONSEF, 23 de outubro de 2012.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

MARIO DE FREITAS JATOBA JUNIOR - RELATOR

ROSANA MACIEL BITTENCOURT PASSOS — REPR. DA PGE/PROFIS
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