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EMENTA: ICMS. 1. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS. FALTA DE PAGAMENTO. a)
BENS DO ATIVO FIXO. b) MATERIAL DE CONSUMO. Nas
aquisicoes interestaduais de mercadorias e bens destinados
ao consumo do préprio estabelecimento ou destinados ao
seu ativo fixo, € devido o imposto referente a diferenca
entre as aliquotas interna e interestadual. Fatos ndo
contestados. 2. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA.
a) ENERGIA ELETRICA. N#o acolhida a tese defensiva de
que a energia elétrica é insumo indispensadvel a prestacao
de servicos de telecomunicacdo, em razao da legislacdo
tributdria ndo considerar industrializacdo tal servigo.
Infracdo nido elidida. b) BENS DO ATIVO FIXO. E permitida
pela legislacdo tributdria a utilizacdo de crédito fiscal de

bens do ativo fixo mediante o CIAP. Infracdo reconhecida.
3. DOCUMENTOS FISCAIS. DESCUMPRIMENTO DE

OBRIGACAO ACESSORIA. MULTAS. a) NOTAS FISCAIS.

FALTA DE REGISTRO NA ESCRITA FISCAL. al.
MERCADORIAS TRIBUTAVEIS. MERCADORIAS

TRIBUTAVEIS. MULTA DE 10%. a2. MERCADORIAS NAO

TRIBUTAVEIS. MULTA DE 1%. Fatos nido contestados. ¢)
ESTORNO DE DEBITO EM DESACORDO COM A LEGISLACAO

TRIBUTARIA. Nio foi comprovada pelo autuado a origem
do langamento fiscal a titulo de estorno de débito. Infracao
caracterizada. Rejeitadas as preliminares de nulidades
argiiidas na defesa e ndo acolhido o pedido para reducao
ou cancelamento da multa. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide foi lavrado em 28/03/2012, para exigéncia de ICMS e MULTA no valor
de R$1.097.173,11, sob acusacdo do cometimento das seguintes infracdes:

1.

Falta de recolhimento do ICMS no total de R$67.824,48, nos meses de julho a dezembro de
2008, janeiro a abril, maio a julho e dezembro de 2009, fevereiro a maio, agosto a dezembro de
2010, decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, nas aquisi¢des de
mercadorias adquiridas de outras unidades da Federacao e destinadas ao ativo fixo do préprio
estabelecimento, conforme documentos as fls.13 a 5°.

Utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS, no valor de R$400.483,21, referente a aquisi¢ao
de energia elétrica, na prestacdo de servigco de comunicacdo, no periodo de outubro de 2009 a
dezembro de 2010, conforme documentos as fls. 51 a 82.

Falta de recolhimento do ICMS no total de R$20.241,86, nos meses de abril, junho, agosto e
dezembro de 2009, janeiro, marco, maio a dezembro de 2010, decorrente da diferenca entre as
aliquotas internas e interestaduais, nas aquisicdes de mercadorias adquiridas de outras
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unidades da Federacdo e destinadas a uso e consumo do estabelecimento, conforme
documentos as fls.83 a 111.

4. Utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, no valor de R$8.274,78, relativo ao recebimento
de mercadorias a titulo de empréstimo, nos meses de abril, julho e agosto de 2009, conforme
documentos as fls.112 a 118.

5. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o devido registro na
escrita fiscal, nos meses de junho, e outubro de 2009, janeiro, fevereiro, abril, maio, julho a
dezembro de 2010, sendo aplicada a multa por descumprimento de obriga¢do acesséria no
valor de R$761,12, equivalente a 1% sobre o valor comercial das mercadorias, conforme
documentos as fls. 119 a 182.

6. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributacdo sem o devido registro na
escrita fiscal, nos meses de abril, junho e agosto de 2009, janeiro, mar¢o, maio a dezembro de
2010, sendo aplicada a multa por descumprimento de obrigacdo acessdria, no valor de
R$19.969,92, equivalente a 10% sobre o valor comercial das mercadorias, conforme
documentos as fls. 183 a 214.

7. Efetuou estorno de débito de ICMS, no valor de R$566.867,37, em desacordo com legislacdo
deste imposto, no més de setembro de 2009, conforme documentos as fls. 215 a 216.

8. Utilizac¢do indevida de crédito fiscal de ICMS no valor de R$12.750,39, nos meses de outubro e
novembro de 2008, fevereiro, abril a setembro de 2009, fevereiro e agosto de 2010, referente a
aquisicdo de material para integrar o ativo permanente do estabelecimento, conforme
documentos as fls.112 a 118.

O autuado, através de advogados legalmente constituidos, destaca a tempestividade de sua defesa
as fls. 269 a 288, reprisa todas as infracdes e o enquadramento legal, e impugnou o lancamento
pelos motivos de fato e direito a seguir alinhados.

Infracoes 01 e 03

O autuado alega que inexiste recolhimento a menor do ICMS decorrente da diferenca entre as
aliquotas interna e interestaduais, sobre as mercadorias oriundas de outras unidades da
Federacdo, destinadas ao ativo fixo e consumo do estabelecimento. Apresenta como exemplo, o
caso de aquisi¢cdo de veiculos oriundos de vendedores situados no Estado do Rio Grande do Sul,
tributados pela aliquota de 12%, e aduz que houve o recolhimento de 5% restante correspondente
a “diferenca entre a aliquota interestadual de 12% e a aliquota interna da Bahia, na ordem de 17%.

Diz que os autuantes consideraram um diferencial de 10%, dado que presumiram uma aliquota
interestadual de 7%, mas que, em virtude de as mercadorias se sujeitarem a substitui¢ao
tributdria, o fornecedor destacou 12%. Para confirmar o alega, o defendente pede a realizacdo de

revisao do lancamento para estes pontos.
Infracao 02

z N

Argumenta que energia elétrica € insumo indispensdvel a prestacdo de servigos de
telecomunicacdo. Comenta sobre o principio da ndo-cumulatividade, destacando que com a
edi¢do da Lei Complementar n° 87/96, foi instituido um amplo regime de ndo-cumulatividade,
estatuindo que todos os bens e servigos adquiridos ensejam o direito ao crédito de ICMS,
bastando para isso que sejam inerentes a atividade do contribuinte, conforme seus artigos 19 e
20, caput e paragrafo 1°.

Observa que a partir do regramento da LC n° 87/96, as tnicas restri¢des ao creditamento referem-
se as entradas de mercadorias ou utilizagdo de servigos resultantes de operacdes ou prestacoes
isentas ou ndo tributadas, ou que se refiram a mercadorias ou servicos alheios a atividade do
estabelecimento.

Aduz que ndo ha na legislacdo federal, inclusive por for¢ca do principio constitucional da nao-
cumulatividade, nenhuma vedagao ao aproveitamento de créditos de ICMS em razdo da natureza
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da atividade desenvolvida pelo contribuinte (se industrial ou prestacdo de servigos), restando

necessdrio tdo somente que os bens e servigos adquiridos sejam inerentes a atividade do
contribuinte, inseridos ai os tao citados insumos.

No caso em discussdo, sustenta que a energia elétrica apresenta-se como bem essencial adquirido
para a realizacao do seu objeto social — prestacdo do servigo de telecomunicacao — insumo sem o
qual é impossivel o dito servigo, pois a energia elétrica é materialmente consumida pelas
Centrais de Comutagdo e Controle, que transformam a energia elétrica em corrente continua e
em ondas eletromagnéticas e radioelétricas, convertidas em sons nos aparelhos de telefonia,
permitindo a comunicagao.

Assevera que com base no principio constitucional da ndo-cumulatividade, tem direito subjetivo
constitucional de se creditar do ICMS suportado na aquisicdo de insumos, que sdo produtos
essenciais a prestacdo de servico, que se consomem integralmente no desempenho dessa
atividade, independentemente de qual seja esta atividade. Cita jurisprudéncia do STF e STJ, sobre
casos que diz serem andlogos ao presente.

Assim, sustenta que tem direito ao crédito fiscal de energia elétrica, por se tratar de insumo,
dotado da caracteristica de essencialidade, se vinculando diretamente a prestacdao do servico de
comunicacdo e nela se consumindo integralmente, e que todo o custo pela sua aquisi¢do
(inclusive o imposto incidente) é também imediatamente repassado ao consumidor, integrando
assim a posterior prestacao tributada.

Entende que se o seu custo integra imediatamente o pre¢o do servico de comunicacao prestado,
submetendo-se assim a incidéncia do ICMS, sua aquisi¢ao tributada gera o crédito de ICMS, caso
contrério haveria ofensa ao principio da ndo-cumulatividade.

z

Portanto, afirma que a energia elétrica é materialmente consumida quando da prestacdo dos
servicos de telecomunicacdo, sendo utilizada em todos os processos da telefonia fixa comutada,
incluindo todos os equipamentos de comutagdo, de infra-estrutura, de seguranca da continuidade
e climatiza¢do ambiental em atendimento as certificacdes técnicas do érgao regulador.

Traz ao processo, o Relatério Técnico n°® 001/2007, do Instituto Nacional de Tecnologia, 6rgao do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, onde, segundo o autuado, é informado que a energia elétrica
€ essencial para a prestacao do servigo de comunicagdo, € com base nesse relatério, conclui que:

> E perfeitamente possivel o creditamento de insumos ainda que a atividade desenvolvida
pelo contribuinte ndo seja considerada industrial ou de exportagdo;

» Sendo a energia elétrica insumo indispensdvel a atividade de telecomunicacdo, haja
vista o processo de transformagdo por que passa, convertendo-se ao final em onda
eletromagnética, ndo hd outra conclusdo sendo reconhecer o direito da Impugnante de
aproveitar os créditos de ICMS provenientes da aquisicdo do referido insumo.

Prosseguindo, para mostrar que tem direito ao aproveitamento de créditos de ICMS em questao,
esclarece que o estabelecimento se dedica a prestacdo de servicos de telefonia, para o qual a
energia elétrica se apresenta como insumo absolutamente essencial.

Considerou que o entendimento da fiscalizacdo em ndo reconhecer os créditos pelo ICMS
suportado na aquisicdo da energia elétrica empregada na prestacdio do servico de
telecomunicagdo, contraria o artigo 33, II, b, da Lei Complementar n° 87/96 (na redacdo da Lei
Complementar n° 102/2000), segundo o qual da direito de crédito a energia elétrica “consumida
no processo de industrializagdo” .

Comenta que os servigos de telecomunicagdo sdo definidos, para todos os fins, como industria
basica pelo Decreto Federal n° 640/62, e que por se tratar de diploma legal federal deve ser
observado pelos Estados — ao contrdrio de estabelecer uma fic¢do juridica, descreve com
exatidao a natureza do servigo.
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Além disso, recorre ao Regulamento do IPI, aprovado pelo Decreto n° 2.637/98, para dizer que
estd reiterado no artigo 46, pardgrafo tnico, do CTN, que o que caracteriza industrializacio €
qualquer operacdo que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentacao ou
a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo.

Informa que as atividades exercidas pela empresa para viabilizar o servico de telecomunicagdo
consistem na alteracdo da natureza (transformacdo) e da finalidade — i.e., na industrializagdo —
da energia elétrica, enquadrando-se no caput e inciso I do dispositivo supra.

Ou seja, que a transformacao (industrializagdo) a que se submete estd na sua conversao em onda
eletromagnética ou radioelétrica, bem como na conversdo da corrente alternada fornecida pelas
empresas de energia a uma voltagem de 13.800V a 23.000V em corrente alternada de 380V a 220V
e, em seguida, em corrente continua a tensdo retificada de -52,8V a -48V. Diz que o aspecto
sensivel dessas alteracdes € a conversao de sinais sonoros em ondas eletromagnéticas e posterior
a reconversao destas em som.

Destaca que, apesar da ocorréncia da industrializacdo, a resposta para que as empresas de
telefonia ndo paguem IPI estd no artigo 155, pardgrafo 3°, da Constitui¢do, segundo o qual “a
excecdo dos impostos de que tratam o inciso 1l do caput deste artigo [ICMS] e o art. 153, 1 e II
[impostos aduaneiros], nenhum outro imposto poderd incidir sobre operacoes relativas a
energia elétrica, servigcos de telecomunicacoes, derivados de petrdleo, combustiveis e minerais
do Pais”. Observa que a nao-incidéncia do IPI ndo nega a natureza industrial da atividade,
decorrendo, ao contrério, de expressa exclusao constitucional (imunidade).

Com base em laudos periciais técnicos em engenharia de telecomunicagdes ja produzidos em
acoes judiciais andlogas a presente demonstraram, sustenta que:

(a) existe um processo de transformacdo ao qual se submete a energia elétrica, para que
possa ser ultimado o servico de telecomunicagdo, cuja disponibilizacdo é o proprio
produto — energia elétrica — industrializado;

(b) a energia elétrica constitui insumo essencial a atividade-fim das prestadoras de
servigos de telecomunicacdo.

Traz como exemplos, dois laudos periciais produzidos no bojo de acdes ajuizadas por empresa
do seu ramo de atividade em Sdo Paulo (A¢do Ordindria n® 770/053.06.114957-0, em tramite
perante a 1* Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sao Paulo/SP e no Rio Grande do Sul
(Acdo Ordindria n° 001/1.07.0061499-4, em tramite perante a 6*° Vara da Fazenda Publica da
Comarca de Porto Alegre/RS.

Além desses, que o Relatério Técnico n° 001/2007, do Instituto Nacional de Tecnologia, érgao do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, foi elaborado tendo em vista o pedido de sociedade de
mesmo de sua atividade, para que fosse emitido parecer técnico quanto a finalidade e destinagcdo
da energia elétrica utilizada em Estacdes de Telefonia Celular e Armazenamentos de Dados
Digitais.

Conclui que a energia elétrica utilizada na planta operacional de telecomunicagdes passa por um
processo de industrializacdo, pelo que resta legitimo o aproveitamento de créditos de ICMS pelo
seu estabelecimento com esfor¢o no artigo 33, 11, b da LC n° 87/96.

Com relacdo ao aproveitamento de ICMS incidente apenas sobre a energia efetivamente
consumida na operacdo do servico de Telecom, observa que, de toda a energia elétrica
consumida pela empresa, se credita apenas e tdo somente da energia que se destina a sua
atividade fim, ndo tomando crédito sobre os valores referentes a seu proprio uso € consumo,
conforme laudo pericial com o detalhamento da carga instalada referente aos equipamentos de
telecomunica¢do de da administragdo da dnica unidade mista da Impugnante (que se refere tanto
a producdo do sinal telefénico quanto ao consumo da administragdo da empresa) situada neste
estado, bem como da planilha exemplificativa, com a apuragdo dos créditos referentes as notas
fiscais de aquisicdo de energia elétrica para o més de dezembro/2010, no qual, frisa que estd
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demonstrado que o aproveitamento do ICMS para aquela unidade respeitou o percentual
informado no laudo em comento.

Infracao 04

O autuado alega que as notas fiscais representam operagdes que ndo atraem a incidéncia do
ICMS, por se tratar de tomada de crédito do imposto pago indevidamente, cujo lancamento diz
respeito a retificacdo do pagamento indevido, ndo implicando em qualquer prejuizo ao fisco
baiano. Explica que as operacdes documentadas pelas notas fiscais em referéncia, conforme € o
teor da propria descri¢do da infragdo, ndo sdo passiveis de tributacido pelo ICMS, de modo que a
tomada de crédito teve como efeito tdo somente anular o pagamento indevido feito do tributo,
nao sendo habil a causar qualquer prejuizo na arrecadac¢io do ICMS pelo Estado da Bahia.

Além disso, diz que de acordo com a prépria legislacdo estadual, a natureza de empréstimo das
operacdes glosadas denota a ndo ocorréncia de transferéncia de titularidade da mercadoria,
descaracterizando assim o fato gerador do tributo estadual na espécie.

Infracoes 05 e 06

O autuado preliminarmente, quanto a impugnacao a estes dois itens infracionais, apela para a
disposi¢do contida no artigo 42, § 7°, da Lei n. 7.014/96, que reza: “As multas por descumprimento
de obrigacoes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelo orgdo julgador
administrativo, desde que fique comprovado que as infracoes tenham sido praticadas sem dolo,
fraude ou simulacdo e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto”

Considerou confiscatéria a multa cominada nestes itens, sob o fundamento de que ha excesso de
penalidade por descumprimento de obrigacdo acessOria, uma vez cumprida a obrigacdo
tributdria.

Pede que seja aplicado o juizo de equidade, em obediéncia aos principios da proporcionalidade e
do ndo confisco, para que se efetive, a seu favor, o disposto no art. 42, § 7°, da Lei n°® 7.014/96, de
modo a que se cancelem as multas aplicadas ou, no minimo, como exatamente requer, que sejam
elas reduzidas a patamares mais razoaveis.

Infracao 07

Destaca que este item diz respeito a acusacdo de que “efetuou o estorno de débito de ICMS em
desacordo com a legislacdo deste imposto”, tendo como referéncia a Nota Fiscal n® 4560, série 1,
de sua propria emissao.

Considerou a conclusdo fiscal equivocada, de que houve estorno de débito de ICMS em
desacordo com a legislacdo deste imposto, e esclareceu que ao ser exigido pela fiscalizacdo
explicacdes acerca da origem deste crédito, informou tratar-se de valores de ICMS recolhidos por
equivoco sobre os valores de “assinatura unique cod 11339”, que nada mais é do que o valor
devido pelo assinante em contrapartida da manutencdo da disponibilidade do acesso telefonico
de forma individualizada para frui¢dao continua do servi¢o, sem qualquer inclusdo de minutos, ou
seja, que € um servico meramente preparatorio, que ndo se confunde com a prestagdo de servigo
de telecomunicacdo. Citou decisao judicial proferida pelo e. TIBA, através da qual determinou-se
ao fisco baiano a nao exigéncia de ICMS da Impugnante sobre o referido servigo de assinatura
mensal, conforme Mandado de Seguranga n°® 3636-3/2009, julgado em definitivo pela colenda
Secdo Civel de Direito Publico do egrégio Tribunal de Justica do Estado da Bahia em 23.07.2009,
cuja decisdo transitou em julgado em 01.09.2009 (copia da inicial, do acérdao e da certiddo de
transito em julgado, anexados), e que determinou a Fazenda Estadual baiana que se abstenha de
autuacdo da Impugnante em decorréncia do ndo recolhimento do ICMS e da pratica de qualquer
medida administrativa visando a cobranca sobre os Servigos-Meio e de Valor Adicionado que
presta (previstos no Convénio CONFAZ ICMS n° 69/98).. Transcreveu trecho da ementa extraida do
referido acorddo, a saber:

“(...) 4. DIREITO TRIBUTARIO — COBRANCA DE ICMS-COMUNICACAO -
INCIDENCIA SOBRE SERVICOS SUPLEMENTARES E ACESSORIOS — BASE DE CALCULO
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AMPLIADA POR CONVENCIO E DECRETO ESTADUAL — IMPOSSIBILIDADE — MATERIA
RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR — PRECEDENTES DO STJ. Em estrita observincia
ao disposto na Lei Complementar n° 87/96, a base de incidéncia do ICMS sobre
servicos de comunicagcdo se restringe aqueles em que hd, efetivamente, a
transmissdo de dados entre um emissor e um receptor, ndo abrangendo os
servicos preparatorios e suplementares, assinatura sem inclusdo de minutos e
facilidades adicionais. Ademais, sendo a base de cdlculo do ICMS matéria
reservada pela Constituicdo Federal a Lei Complementar (art. 146, Ill, “a”, c/c
art. 155, 11), invidvel sua amplicagdo através de convéncio ou decreto estadual, ao
desamparo de norma daquela natureza. 5. SEGURANCA CONCEDIDA.”
(destacamos)

Prossegue transcrevendo as razdes do voto condutor da decisdo, do Ilmo. Des. Relator SINESIO
CABRAL FILHO, para argiiir que elas nao deixam margem a ddvidas:

“De relacdo ao mérito da impetracdo, a andlise do caderno processual
aponta que a insurgéncia da impetrante tem por fundamento a alegada
impossibilidade de sofrer exacdo fiscal para pagamento de ICMS com base em
ampliacdo promovida pelo convénio CONFAZ ICMS n° 69/98 (...).

Sendo o Estado da Bahia um dos signatdrios do instrumento, suas
disposicoes foram recepcionadas pelo Regulamento do ICMS, aprovado pelo
Decreto Estadual de n° 6.284/97(...).

Nestes termos, evidenciada a impossibilidade de se expandir a base de
cdlculo do ICMS através de convénio ou Decreto Estadual, tem-se, de fato, como
violadora de direito liquido e certo a cobrancga tributdria formalizada os tendo
por base, a impor seja evitada sua prdtica.

Had, pois, de se assegurar a Impetrante a inexisténcia de cobranca de ICMS
sobre os servicos de acesso, adesdo, ativacdo, habilitacdo, disponibilidade,
assinatura (sem inclusdo de minutos), facilidades adicionais e servigcos
suplementares por ela prestados, determinando-se a Autoridade Coatora,
pessoalmente ou por seus subordinados, que se abstenha da autuacdo da
Impetrante em decorréncia do ndo recolhimento do citado importo e da prdtica
de qualquer medida administrativa visando sua cobrangca sobre os preditos
servicos, bem assim que ndo se negue, quando exclusivamente por tal causa, a
emissdo de certidoes negativas a Impetrante.

Posto isso, tendo em foco tudo o quanto apreciado nesta acdo mandamental
e no esteiro do parecer exarado pelo Orgdo Ministerial, o voto deste Relator, no
mérito, é no sentido de que seja CONCEDIDA A SEGURANCA, ratificando-se a

liminar jd deferida.”
Destaca que houve por parte da fiscalizacdo desrespeito a decisdo judicial ora mencionada, e
frisa que dos seus livros fiscais se observa a correspondéncia entre os valores pagos

indevidamente a titulo de ICMS sobre “Assinatura Unique” (Cd6d. 11399) e o valor recuperado a
partir do creditamento feito, e ora glosado, conforme resume o quadro de apuragdo anexado.

Frisa, ainda, que a hipétese do estorno realizado no presente caso estd adequadamente prevista
no RICMS/BA, de modo a comprovar a regularidade da natureza do crédito tomado (estorno de
ICMS pago por equivoco). Desta forma, entende que a presente insurgéncia do fisco baiano sé
poderia implicar, em multa por descumprimento de obrigacdo acessoria, mas nunca na cobranga
do ICMS creditado, porquanto o crédito € devido.

Infracao 08
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Quanto ao langcamento do crédito fiscal sobre servicos de transporte de ativo imobilizado,
confessa que o tomou, tendo em vista a afetacdo dos bens adquiridos a sua atividade fim, e se
ndo o fizesse implicaria cumulatividade do tributo.

Ao final, requer a improcedéncia do Auto de Infragao.
As fls.322 a 323, os autuantes formularam sua informagio fiscal nos seguintes termos.
Infracoes 01 e 03

Os autuante rebateram a alegacao defensiva de que foi utilizado o percentual de 10% para o
calculo do débito, esclarecendo que foram elaboradas planilhas relativas a DIFAL pela aquisi¢ao
de bens para o ativo imobilizado, com todos os cdlculos conforme detalhamento nos ANEXOS —
fls. 14 a 50 -, e pela aquisi¢cdo de mercadorias para consumo, nos ANEXOS — fls. 84 a 108, nos
quais, sustentam que estd demonstrada, nota a nota, com os respectivos valores, as unidades
federativas de origem e respectivas aliquotas, os valores destacados e os devidos, relativos ao
DIFAL e o quanto lancado no livro RAICMS e pago, apontando-se todas as diferencas devidas.

Chamam a atenc¢do de que as impugnacdes foram apresentadas de forma bastante genérica, nao
trazendo o Impugnante aos presentes autos as notas fiscais relativas aos veiculos que disse té-los
adquiridos no Estado do Rio Grande do Sul, com a aliquota de origem de 12%, sequer
demonstrando onde estariam tais langcamentos nas planilhas elaboradas e anexadas ao PAF.

Explicam que para o cdlculo do diferencial de aliquota (DIFAL), foram observados os valores na
forma como registrados no livro de Registro de Entradas, notadamente as aliquotas de origem.
Assim, asseveram que, se o remetente das mercadorias se situa em quaisquer das localidades das
regides sul, onde estd o Estado do Rio Grande do Sul, e sudeste do Pais, a aliquota admitida para
o crédito fiscal serd sempre de 7% e nunca 12%, ainda que seja este o percentual consignado no
documento fiscal, conforme a regra prevista no artigo 93, § 5°, I, do RICMS/BA.

Infracao 02

Transcreveram o artigo 93, inciso II, do RICMS/97, para rebater a alegacdo defensiva, e aduziram
que as hipéteses de utilizacdo de crédito fiscal sobre energia elétrica estdo definidas no art. 93, II,
do RICMS, aprovado pelo Decreto n. 6.284/97, que constituem numerus clausus, das situagdes em
que se pode utilizar o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisi¢des de energia
elétrica usada ou consumida no estabelecimento.

Assim, sustentam que o contribuinte ndo tem direito a apropriacdo do crédito em tal situacao,
visto que os servigos prestados por ele (telecomunica¢des) ndao se enquadram em qualquer das
hipdteses supra aludidas.

Infracao 04

Nao acolheram o argumento defensivo dizendo que, se um terceiro remete um bem, de sua
propriedade, para uso em determinado estabelecimento ou se lhe remete bens para demonstracao,
mas que, depois de longo tempo, este estabelecimento, que os recebeu em tais condi¢des, nao faz
a devolugdo, e utiliza o crédito fiscal que foi destacado nos documentos fiscais sobre tais
remessas, que foi exatamente o que aconteceu com o item infracional, entendem que tal
procedimento causa prejuizo a Fazenda Publica, eis que, com aquele crédito fiscal tomado, o
contribuinte reduziu o recolhimento do ICMS decorrente de suas operagdes tributdveis em quantia
equivalente aqueles créditos tomados.

Infracoes 05 e 06

Discordaram do pedido do contribuinte por considerarem que a sua conduta em deixar de langar
notas fiscais de entrada de mercadorias no seu livro de Registro de Entradas, é de natureza
dolosa, e tem trazido sim prejuizo ao erdrio estadual, pois no periodo fiscalizado, no que foi
possivel apurar, constataram-se 87 (oitenta e sete) notas fiscais, obtidas através dos arquivos de
CFAMT e de NF-e (Nota Fiscal Eletronica), que foram omitidas dos registros, conforme se pode
constatar através das planilhas acostadas aos autos — fls. 115; 119 a 121; 183; 184 e 185.
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Dizem, mais, que vdrias das notas fiscais omitidas dos registros fiscais ocasionaram prejuizos
efetivos aos cofres do Estado, uma vez que, sobre elas, incidiam, como de fato incidem,
exigéncias de recolhimento do diferencial de aliquota do ICMS sobre aquisi¢ao de bens para o
ativo imobilizado ou para consumo, em operacgdes interestaduais.

Ressaltam que a partir das notas fiscais, obtidas através do CFAMT ou do arquivo de NF-e, que
nao foram langadas no livro de Entradas, apurou-se a quantia de ICMS de R$ 20.050,84, referente a
diferencial de aliquota, conforme se demonstra nas planilhas acostadas aos presentes autos, de
fls. 84 a 87; 99 a 108.

Desta forma, sustentam que estd demonstrado e provado que a omissdo de registros das citadas
notas fiscais de aquisi¢do de mercadorias no seu livro de Registro de Entrada, ocasionou
prejuizos a arrecadacio do ICMS.

Informam que essa € uma prética sistematica da empresa autuada, e dizem que ela ja foi autuada
através dos Autos de Infracdo de nimeros 2791161204/11-1, de 26/03/2011, cujo valor da multa foi
de R$ 200.775,54, e 380214.0001/11-9, também de 26/03/2011, através que qual se langou a multa de
R$ 93.534,26.

Quanto ao pedido do autuado para aplicagdo dos principios da proporcionalidade, da
razoabilidade e da equidade, para desonerar-se do recolhimento total das multas impostas, ou
reducdo dos seus valores, os autuantes argumentando que ndo hé ilegalidade na aplicagdao das
multas em questdo, frisam que elas ndo t€ém qualquer conddo confiscatério, ndo cabendo, o
cancelamento das mesmas ou qualquer reducao de seus valores.

Infracao 07

Salientam que este item cuida do langamento de um crédito fiscal no livro RAICMS pela
Impugnante, em setembro de 2009, na ordem de R$ 566.867,35, sob a rubrica de aquisicdo de
PRODUTOS GENERICOS, no valor de R$ 2.100.970,29. Indagam, que produtos seriam estes a se
aplicarem nas atividades de prestacdo de servicos de telecomunicagio?

Explicam que o creditamento indevido se deu por meio da nota fiscal n. 4560, emitida pelo
autuado, tendo ele préprio sido a destinatdria, em 30/09/2009, cujo espelho, extraido do Sintegra,
encontra-se anexado aos presentes autos, as fls. 215, uma vez que, reiteradamente intimada,
deixou de apresentar copia da nota fiscal origindria.

Informam que questionada a empresa, através do seu Departamento Tributdrio, o seu
funciondrio, Sr. Vanderlei Aradjo Ferreira, in verbis, que a utilizacdo do crédito decorreu de
“Recuperacdo de crédito de assinatura Unique Cod 11339. Referente servicos prestados no
periodo de Out/2008 a Ago/2009. Falha na parametrizacdo do Sistema que cobrou valor do ICMS
sobre assinatura basica. Empresa possui Sumula 166 transitada e julgada para nao recolhimento
do ICMS sobre itens do Convénio 69”. (fls.109)

Observam que o autuado em sua defesa afirma, textualmente que o creditamento decorreu por
“... tratar-se de valores de ICMS recolhidos por equivoco sobre os valores de ‘“assinatura
unique cod 11339, que, segundo eles, nada mais € do que o valor devido pelo assinante em
contrapartida da manutencio da disponibilidade do acesso telefonico de forma individualizada
para fruicao continua do servigo, sem qualquer inclusdo de minutos.

E que “a fiscalizacdo baiana incorre em grave equivoco ao exigir ICMS sobre um servigo
meramente preparatério, que nao se confunde com a prestagdo de servico de telecomunicagdo,
conforme é o comando de decisdo judicial proferida pelo e. TI/BA, através da qual determinou-se
ao fisco baiano a ndo exigéncia de ICMS da Impugnante sobre o referido servigo de assinatura
mensal”.

E ainda faz alusdo ao Mandado de Seguranca n. 3636-3/2009, que, na concepc¢ao do autuado, “cuja
decisao j4 transitou em julgado em 01/09/2009, que determinou a Fazenda Estadual baiana que se

2

abstenha de autuacdo da Impugnante em decorréncia do ndo recolhimento do ICMS....”.
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Diz mais “que a hipétese do estorno realizado no presente caso estd adequadamente prevista no
RICMS/BA”, citando o seu art. 93, destacando-se o inciso VIII, na parte de assinala “inclusive no
caso de imposto pago indevidamente ...”

Quanto ao aludido Mandado de Seguranca n. 3636-3/2009, e que teria direito ao estorno nos
termos do artigo 93, do RICMS/97, os autuantes rebateram tais alegacdes argiiindo que:

1. Em primeiro lugar, como se pormenoriza adiante, destaca-se que a Impugnante agiu de md-
fé, em verdadeira maquinacdo, ao simular uma operagdo, mediante lancamento direto no
livro de Registro de Entrada (fls. 050) da nota fiscal n. 4560, série 1, como se estivesse
adquirindo mercadorias, por ela prépria vendidas, sob a rubrica de produtos genéricos cujo
CFOP consignado o 1.949, e assim se creditando, de forma indevida, da expressiva quantia de
R$ 566.867,35. Ndo processou, como alega, qualquer lancamento de estorno de débito, mas,
mesmo assim se o fizesse, estaria de igual forma, agindo na contramdo da lei.

O livro de Registro de Entrada e demais livros fiscais encontram-se anexos, em meio
magnético, CD (fls. 231), proporcionando, se o for o caso, aos senhores julgadores consulta
imediata sobre o langcamento da nota fiscal referida.

2. O item infracional a legislacdo tributdria estadual em apreco ndo se refere, sob qualquer
hipotese, a exigéncia de ICMS sobre um servico meramente preparatorio utilizado na
prestacdo de servico de telecomunicacdo pela Impugnante, como alude o seu advogado, mas
de um creditamento ilegal de ICMS, via simula¢do de uma operagdo.

3. A Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia ndo estd desrespeitando, como ndo
desrespeitou em tempo algum, como insinua o seu ilustre advogado, a uma decisdo
mandamental oriunda do TJ/BA, em sede Mandado de Seguranca n. 3636-3/2009, que assegura
ele haver sido transitada em julgado em 01/09/2009, determinando a Fazenda Estadual
baiana que se abstenha de autuagcdo da Impugnante em decorréncia do ndo recolhimento do
ICMS sobre a “Assinatura Unique (cod. 11399)”.

4. Como dito, a Infracdo 07, ora guerreada, ndo se vincula, por mais longinquo que seja, ao
Mandado de seguranca, sobre o qual atina o inteligente causidico e diz haver decisdo
definitiva (trdansito em julgado). Posto que a infracdo sob comento ndo guarde qualquer
relacdo com o referido Mandado de Seguranca, apenas para informagcdo da Impugnante,
ndo _houve o transito em julgado, vez que, por equivoco processual, ndo houve a adequada
intimacdo ao representante da Fazenda Puiblica Estadual da respectiva decisdo, tanto que a
Procuradoria do Estado interpds o recurso cabivel, Embargos de Declaracdo, juntada ao
processo em 06/09/2011. A ultima movimentacdo deste processo, segundo se colhe, nesta data,
através do Portal de Servicos do e-SAJ, deu-se a 04/05/2012, quando houve o seu recebimento
pelo Desembargador Sinésio Cabral Filho, para relatd-lo. Neste diapasdo, referido MS
encontra-se, ainda, pendente de julgamento.

5. O que versa a infracdo é o creditamento de ICMS, por meio de via transversa, mediante
simulacdo de uma operagcdo que, no mundo fdtico, jamais existiu (aquisicdo de produtos
genéricos) que, depois de questionada, a Impugnante, através do seu preposto do
Departamento Tributdrio, veio a dizer que se tratava de um valor que foi cobrado dos seus
clientes sobre servicos prestados, relativos a “assinatura bdsica”, no periodo de outubro de
2008 a agosto de 2009, em razdo de falha de parametrizacdo do Sistema.

Quanto a alegacdo de que “cobranca dos valores equivocadamente tributados sobre a referida
assinatura mensal de telecomunicacdo” e que o estorno foi efetuado na forma prevista no art. 93,
VIII, do RICMS/BA, 0s autuantes argumentam que ha que se interpretar literalmente o referido
dispositivo legal, sem que lhe dé sentido extensivo, que ndo cabe no Direito Tributdrio.

Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagdo
com o tributo devido em operagdes ou prestagdes subsequentes e para fins de
apuragdo do imposto a recolher, salvo disposi¢do em contrério:
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(omissis)

VIII - o valor dos estornos de débitos, inclusive no caso de imposto pago
indevidamente em_virtude de erro de fato ocorrido na escrituracao dos
livros fiscais ou no preparo do documento de arrecadacio, mediante
lancamento, no periodo de sua constatacdo, pelo valor nominal, no quadro
"Crédito do Imposto - Outros Créditos" do Registro de Apuragdo do ICMS,
mencionando-se a origem do erro (arts. 112 e 113);

Também discordaram que entendimento do autuado na interpretacdo do trecho em negrito e
sublinhado “inclusive no caso de imposto pago indevidamente”, pois o ele deixou de destacar o
restante do trecho, do mesmo inciso VIII, que condiciona o creditamento do valor do ICMS sobre
os estornos de débito tdo-somente em virtude de erro de fato ocorrido na escrituracio dos
livros fiscais ou no preparo do documento de arrecadacio.

Assim, dizem que na hipdtese de pagamento indevido do ICMS, o caminho para a repeti¢cdo do
indébito tributdrio teria que se dar nos moldes dos artigos 73 € 74 do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal, aprovado pelo Decreto n. 7.629,99, obedecidos os requisitos neles exigidos.

Art. 73. Serdo restituidas, no todo ou em parte, a quem provar haver assumido o encargo
financeiro do tributo ou estiver expressamente autorizado por quem tiver suportado o
onus financeiro correspondente, as quantias pagas indevidamente relativas a tributo ou
penalidade, observados os prazos de prescri¢io e decadéncia.

Art. 74. A restituicdo de tributo estadual, seus acréscimos ou multa, em razido de
recolhimento a mais ou indevido, dependera de peti¢do dirigida a autoridade competente,
nos termos do art. 10, através do 6rgao local, contendo, ainda:

I - indicacdo do valor da restituicio pleiteada;

II - indicacdo do dispositivo legal em que se funde o requerimento, e prova de nele estar
enquadrado;

III - cépia do documento relativo ao recolhimento a mais ou indevido;

Por outro lado, asseveram os autuantes que a restituicio do imposto pago indevidamente
conferird a quem provar haver assumido o encargo financeiro. No caso vertente, frisam quem
assumiu tal encargo, como a propria Impugnante confessa, foram os seus clientes, cabendo a
estes tdo-somente o direito de pedir a repeticao do indébito tributdrio, se for o caso, a menos que
houvesse a outorga por parte daqueles que assumiram o 6nus, dando-lhe poderes para tanto, que
nao houve.

Explicam que o que de fato aconteceu, segundo informa o autuado, de maneira cristalina - antes
pelo preposto do seu Departamento Tributdrio, Sr. Vanderlei Aradjo Ferreira, e agora por seu
advogado, na peca de defesa -, o que houve foi um lancamento extemporaneo de crédito fiscal,
equivalente, segundo destacou, ao cobrado dos seus usudrios, relativamente a assinatura bésica
(Unique Cod 11339), logo ap6s a decisdao do Mandado de Seguranca.

Observam que o Impugnante, obtendo vitéria em Mandado de Segurancga por ele impetrado, para
nao recolher os tributos decorrentes do Convénio 69/98, ainda que em decisdo recorrivel, como de
fato foi, pois o processo ainda se encontra em tramites judiciais, em sede de Embargos de
Declaracdo, por conta prépria deu-lhe efeitos ex tunc, fazendo, a seu modo, uma recomposicao
patrimonial, que ndo a sofreu, lancando mao de créditos fiscais sem que lhe assegure tal direito.

Com base nestas consideragdes, os prepostos fiscais dizem que o autuado agiu de ma-fé, pois
simulou uma operacdo, mediante emissao, por ele proprio, da nota fiscal n.4560, para transmitir a
impressdo que teria adquirido mercadorias sob a rubrica de produtos genéricos, cujo CFOP
consignado o 1.949, efetuando o langamento direto no livro de Registro de Entrada (fls. 050), e
assim, creditando-se indevidamente da quantia de R$566.867,35.

Observam que em face da reprovavel conduta dos responsaveis pela fraude fiscal sob comento,
cabe oferecimento de notitia criminis ao Ministério Publico Estadual pela autoridade
administrativa competente, para, atendidas as formalidades da Simula Vinculante n. 24 do STF,
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propor-se acdo penal - se assim entender o 6rgdo ministerial, caso venha constituir-se
definitivamente o crédito tributdrio e ndo satisfeito o pagamento no momento proprio -, uma vez
que esta presente o elemento do tipo, consubstanciado no art. 1°, da Lei n. 8.137/90.

Infracao 08

Confirmam o direito que o autuado tem ao crédito fiscal sobre os servicos de transporte de ativo
permanente, porém, sustentam que o lancamento dos créditos sobre operacdo aquisi¢ao de ativo
permanente e sobre o respectivo transporte ndo deve ser feito diretamente nos livros de Registro
de Entradas e de Apuracdo do ICMS, mas por meio do livro de Controle de ICMS do Ativo
Permanente (CIAP), para ser utilizado em 48 (quarenta e oito meses), ou seja, na proporcao de
1/48 a cada més, aplicando-se-lhe o indice entre o valor das saidas tributadas e o total das saidas.

Ressaltam que o autuado faz os registros das aquisicdes de ativo permanente por meio do livro
CIAP, que possui, contudo, ndo o fez de igual forma em relagdo ao servico do transporte
acessorio, conforme previsto no artigo 93, inciso V, alinea “a”, do RICMS/97.

Concluem pugnando pela manuten¢do do procedimento fiscal.

Conforme despacho de fl.516, em 30/05/2012, 0 CONSEF retornou processo a IFEP para ser
intimado o autuado se manifestar sobre a informacao fiscal.

Em 05/06/2012, o patrono do autuado, através do Processo SIPRO n° 100715/2012-8, comunicou a
quitacdo parcial do débito, relativamente as infragdes n° 01, 03, 04, 05, 06 e 08, tendo acostado
coOpias das respectivas guias de recolhimento, no total de R$204.200,84 (docs.fls.520 a 533).

O sujeito passivo foi cientificado pela reparticao fiscal de origem sobre a informacao fiscal
prestada pelo autuante, conforme intimac¢ao AR dos Correios a fl.535, devidamente assinado pelo
seu representante legal, porém, no prazo estipulado de 10 (dez) dias ndo houve qualquer
manifestacdo de sua parte.

Constam as fls.539 a 552, documentos extraidos do SIDAT — Sistema Integrado de Gestdo da
Administracdo Tributdria, intitulados de “Detalhes de Pagamento PAF”, referente ao pagamento
da parcela reconhecida, efetuado em 31/05/2012, no total de R$129.822,55 (R$761,12; R$12.750,39;
R$20.241,86; R$19.969,92; R$ 8.274,78 ¢ R$67.824,48)

YOTO

Depois de examinar todos os elementos que integram o presente Auto de Infracdo constato que a
sua composi¢do, processamento e formalizagdo encontram-se em total consonincia com o
RICMS/97 e com o RPAF-BA/99, ou seja, o lancamento tributdrio contém todos os pressupostos
materiais e essenciais, pois os fatos geradores do crédito tributdrio estdo constituidos nos
levantamentos efetuados pelo autuante com base nos documentos fiscais do contribuinte
autuado.

Quanto aos aspectos constitucionais abordados na peca defensiva em relacdo a legislagao
tributdria estadual constante no enquadramento legal da cada infracdo, destaco a regra
estabelecida pelo art. 167, I do RPAF/99 que retira do 6rgdo julgador administrativo a competéncia
para a declaracao de inconstitucionalidade ou negativa de aplicacdo de Lei, decreto ou ato
normativo.

Portanto, ndo € esta Junta de Julgamento Fiscal o foro apropriado para a discussdao de uma
possivel ilegalidade de norma tributaria estadual, como argiiido pelo autuado, e a jurisprudéncia
e a doutrina citada na defesa ndo se aplica aos fatos narrados no auto de infracdo objeto deste
processo.

No mérito, na anédlise das pegas processuais, verifico que o autuado em sua defesa apresentada
em 04/05/2012, impugnou todos os itens do Auto de Infracdo, e posteriormente, em 31/05/2012,
efetuou o recolhimento do débito das infracdes 01 (R$67.824,48), 03 (R$20.241,86); 04 (R$8.274,78);
05 (R$761,12); 06 (R$19.969,92); e 08 (R$12.750,39) conforme documentos extraidos do SIDAT —
Sistema Integrado de Gestdo da Administracdo Tributéria, intitulados de ‘“Detalhes de
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Pagamento PAF”, referente ao pagamento da parcela reconhecida, no total de R$129.822,55, as fls.
539 a 552.

INFRACOES 60% M.FIXA INFRACOES VL.DEBITO
1 67.824,48 1 67.824,48
2 400.483,21 2
3 20.241,86 3 20.241,86
4 8.274,78 4 8.274,78
5 761,12 5 761,12
6 19.969,92 6 19.969,92
7 566.867,35 7
8 12.750,39 8 12.750,39
TOTAIS 1.076.442,07 20.731,04 TOTAIS 129.822,55

Portanto, o autuado ao efetuar o pagamento dos itens acima reconheceu o langamento tributario
indicado no presente Auto de Infracdo. Por sua vez, o reconhecimento do crédito tributdrio do
Estado pelo contribuinte através do pagamento efetuado conduz o processo a extingdo, conforme
previsto no artigo 122, inciso IV, do RPAF/99 e torna a defesa apresentada sem eficdcia. Assim,
fica extinto o débito relativo as citada infragdes, nos termos do artigo 156, inciso I, do CTN, e
PREJUDICADA a defesa apresentada.

Assim, ndo existe lide sobre o lancamento do débito relativo as infracOes acima citadas,
porquanto foram pagas, extinguindo-se os débitos a elas inerentes.

Quanto a infrag@o 02, o fulcro da autuagdo € de que o autuado utilizou indevidamente crédito
fiscal de ICMS relativo a aquisi¢do de energia elétrica, na prestacdo de servicos de comunicagao,
importando a infragdo na quantia de R$ 400.483,21.

Assim, o autuado argumenta a apropriacao de créditos de ICMS efetuada pelo estabelecimento,
considerada indevida pela Fiscalizagdo, € legitima, na medida em que:

(b.1) a energia elétrica utilizada pela empresa é insumo indispensdvel a prestacdo do
servigo de telecomunicacdo, sendo consumida de forma imediata e integral no processo
de prestacdo do servico de comunicacdo, sendo legitimo o creditamento do ICMS
incidente na sua aquisi¢ao;

(b.2) ainda que assim ndo fosse, os servicos de telecomunicacdo sdo considerados
indiistria bdsica para todos os fins, sendo admitido o crédito relativo ao ICMS incidente
sobre a energia elétrica consumida em processo de industrializacdo;

Os autuantes, por seu turno, argumentam que o contribuinte nao tem direito a apropriacdo do
crédito referente a energia elétrica, visto que os servigos prestados por ela (telecomunicagdes)
ndo se enquadram em qualquer das hipdteses previstas no artigo 93, inciso II, do RICMS/97.

De tudo o que foi argiiido na peca defensiva, extrai-se em sintese que: sem energia elétrica nao
ha servico de telecomunicacao, ou seja, que a energia elétrica é essencial na prestacdo de servico
de telecomunicagdo, constituindo insumo sem o qual € impossivel aquele servi¢o, e que o0s
servicos de telecomunicagdo sdo considerados para fins tributdrio como de industrializacdo.

Verifico que no mérito, € recorrente a questdo sob andlise, conforme jurisprudéncia do CONSEF,
a exemplo do Acérdao JJF N° 0298-02/11, desta Junta de Julgamento Fiscal, que trata da mesma
matéria, e contribuinte do mesmo ramo de atividade, bem como a quase literalidade das
argiiicoes trazidas pela defesa e informacao fiscal.

Verificada a identidade entre os argumentos trazidos pelo impugnante e o voto proferido no
Acérdao JJF N° 0298-02/11, (decisdo unanime), cujo entendimento acolho, - haja vista que
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participei como um dos julgadores - para integrar o presente voto, passando, assim, a reproduzir
parte da conclusdo do aludido voto, quanto ao mérito em questdo, in verbis:

Ultrapassada a preliminar, relativo aos periodos acima alinhados, cabe a andlise do mérito
relativa a infracdo 01, liminarmente quanto a argiiicdo de legitimidade do aproveitamento de
crédito de ICMS decorrentes da aquisicdo de energia elétrica utilizada como insumo pela
defendente, conforme jd mencionado. Restringindo a analise a legalidade, verifico que o
creditamento do ICMS na aquisi¢cdo de energia elétrica, apesar de o autuado pleitear os créditos
utilizada apenas como insumo para prestacdo de servigo de telecomunicagdo, apresentando
relatorio técnico em que conclui que 13% da energia elétrica utilizada ndo foi para a
“producdo”, na ocasido da escrituracdo do crédito, conforme consta da informacdo fiscal, a
defendente lancou no Livro de Registro de Entrada o valor total do crédito destacado na nota de
energia elétrica, transferiu para o Livro de Apuracdo a soma deste crédito no CFOP 1.255 e ndo
estornou no campo Estorno de Crédito o valor correspondente a energia consumida em seu
estabelecimento, caracterizada como despesa.

Ocorre que a prestacdo de servico de comunicacdo ndo é um processo de industrializacdo,
portanto ndo faz jus ao crédito conforme art. 93, Il, “b” do RICMS aprovado pelo Decreto
6.284/97, art. 29, §1° 1lI, “b” da Lei 7014/96 e art. 33, 1, “d” da Lei Complementar 87/96,
entendimento esse que é ratificado pelos acorddos desse CONSEF, a exemplo dos Acorddo CJF N°
0021-11/05 e mais recentemente 0 ACORDAO da 2° CJF N°0007-12/11.

Destarte, o art. 33 da Lei Complementar em sua redagdo original dispunha:

“Art. 33. Na aplicagdo do art. 20 observar-se-d o seguinte:

Il — a energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento dard direito a crédito a partir da
entrada desta Lei Complementar em vigor.”

Ocorre que, a edi¢do da Lei Complementar n° 102/2000 introduziu uma nova redagdo ao inciso
1:

“Il - somente dard direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializacdo;

¢) quando seu consumo resultar em operagcdo de saida ou prestagdo para o exterior, na
proporcdo destas sobre as saidas ou prestacoes totais, e

O entendimento, aqui alinhado, é no sentido de que ndo é possivel as empresas de comunica¢do
se creditar do ICMS anteriormente recolhido em relacdo a energia elétrica, jd que ndo hd, neste
caso, industrializacdo e, por decorréncia, ela ndo pode ser caracterizada como insumo, visto,
inclusive o que dispéoe o art. 46, pardgrafo vinico do Cédigo Tributdrio Nacional ao conceituar o
produto industrializado como aquele “que tenha sido submetido a qualquer operacdo que lhe
modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo”, bem como o art. 4° do
Regulamento do IPI (RIPI), na mesma linha, descreve a atividade industrial como aquela que
altere a natureza ou a finalidade dos produtos, ou aperfeicoe-os para consumo.

A legislacdo tributdria do estado da Bahia do ICMS, acima mencionada, segue o que determina a
Lei complementar 87/96, com nova redacdo dada ao art. 33, 1l pela Lei Complementar 102/2000,
ndo permitindo o aproveitamento do crédito fiscal de energia elétrica para as empresas
prestadoras de servigco de comunicagdo, visto que ndo realizam processo de industrializagdo.

Quanto aos julgados dos Contenciosos Administrativos de outras Unidades da Federacdo, deve
ser observado o disposto na Carta Constitucional, que ao fortalecer o pacto federativo, concede
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a cada unidade federativa a autonomia legislativa, quanto aos tributos de sua competéncia, para
fiscalizacdo, consegqiiente lancamento e o controle da legalidade de seus atos administrativo,
através de seu contencioso administrativo fiscal, ndo cabendo a possibilidade de vincular seus
atos a normas ou decisoes de 6rgdos administrativos de outras unidades da federagado.

Quanto a alegacdo de inconstitucionalidade da Lei Complementar, ndo se incluem na
competéncia dos orgdos julgadores a declaracdo de inconstitucionalidade. Cabe ressaltar,
contudo, que o STF, em julgamento da medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade
n.° 2.325, firmou o entendimento de que a Lei Complementar é constitucional.

Concernente a argiiicdo de ilegalidade da exigéncia da multa aplicada contra a defendente por
supostas infracoes praticadas por STEMAR Telecomunicagoes Ltda., além da inscricdo de n’
59.805.850 da Stemar Telecomunicac¢des LTDA., ainda ndo ter sido baixada, visto que se encontra
suspenso o processo de baixa, por conseguinte, se prevalecesse a tese do sujeito passivo, ndo se
ajustaria ao presente caso, cabe alinhar que, em consondncia com STJ, Resp. 923.01/2007, da
relatoria do Ministro Luiz Fux, ficou decidido que a responsabilidade do sucessor abrange além
dos tributos devidos pelo sucedidos, as multas moratorias ou punitivas, acompanham o passivo
do patrimonio adquirido.

Diante do exposto, cabe a manutengdo integral da infragdo 01.

Em que pese o autuado ter trazido aos autos laudos técnicos para certificar seus argumentos, €
suas explicacdes no sentido de que a energia elétrica é essencial na prestacdo de servico de
telecomunicagdo, constituindo insumo sem o qual € impossivel aquele servi¢o, com fundamento
no art. 33, II, “b”, da Lei Complementar n° 87/96, na redacdo dada pela Lei Complementar n°
102/00, concluo pelas consideracdes alinhadas na jurisprudéncia do CONSEF através do
julgamento acima transcrito, que foi correto o procedimento da fiscaliza¢do na exigéncia fiscal,
subsistindo o reclamo fiscal.

INFRACAO 07

A infracdo 07 cuida da acusacdo de que o autuado efetuou estorno de débito de ICMS em
desacordo com a legislagdo tributaria, mediante lancamento a crédito da quantia de R$ 566.867,35,
consignado na nota fiscal n. 4560, série 1, emitida pelo préprio contribuinte autuado, intitulando a
operag¢do como aquisi¢do de PRODUTO GENERICO.

Verifico que a aludida nota fiscal, realmente foi emitida pela GVT, em 30/09/2009, tendo como
destinatério ela propria, constando no campo "descri¢do do produto", a mercadoria sob o titulo
de PRODUTO GENERICO, com destaque de ICMS, cujo crédito foi utilizado no livro de Registro de
Entrada, fato ndo negado pelo autuado.

Na peca defensiva o sujeito passivo, justificou que tal valor se refere a "Recuperacdo de crédito
de assinatura Unique Cod 11339, cobrado de seus usudrios, correspondente ao periodo de outubro
de 2008 a agosto de 2009, e que por falha do seu sistema de parametrizagdo foi debitado ICMS
sobre assinatura bésica.

Analisando tal argumento defensivo, ndo vejo como acata-lo, pois o autuado nao apresentou os
elementos de provas necessarios que tal importancia realmente se refere a ICMS sobre assinatura
basica cobrado de seus usudrios, ou seja, foi apresentado apenas um demonstrativo dos valores
apropriados nos livros fiscais. Ainda que se considerasse como ‘“assinatura” cobrada pelos
usudrios, fato ndo comprovado, o procedimento do alegado estorno de débito de ICMS cobrado
dos usudrios a titulo de assinatura bésica, ndo encontra amparo nos artigos 93, inciso VIII, 112, §
4°, € 569-A, § 4°, todos do RICMS/97, visto que nao se trata de erro de fato ocorrido na escrituracao
dos livros fiscais, mas sim, utilizacdo indevida de crédito fiscal ndo previsto na legislacdo
tributdria, haja vista que tal servigo € tributado pelo ICMS.

Verifico, ainda, que o autuado ao defender-se alegou que a receita cobrada dos usudrios a titulo
de “assinatura mensal”, nao incide o tributo, conforme decidido nos autos do Mandado de
Seguranca n° 3636-3/2009, julgado em definitivo pela colenda Sec¢do Civel de Direito Publico do
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Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia em 23/07/2009.

N3ao vejo como acolher esta alegacao defensiva, pois ndo restou comprovado que tal importancia
se refira a “assinatura bdsica”. Desta forma, comungo com o autuante de que a infragdo em
comento nao se vincula ao referido Mandado de Seguranca, merecendo ressaltar que € veridica a
informacdo do autuante de que ainda nio houve o transito em julgado, eis que, conforme consta
na pesquisa efetuada no Portal de Servigos do e-SAJ, o mesmo encontra-se ainda pendente de
julgamento, pois a Procuradoria do Estado interp6s Embargo de Declaracdo, em razdo de nio ter
havido a adequada intimag¢do ao representante da Fazenda Publica Estadual da respectiva
decisao.

Nestas circunstancias, mantenho o lancamento do débito em questao.

Por fim, relativamente ao pedido para reducdo ou cancelamento de todas as multas aplicadas
pelo descumprimento da obrigagdo principal, ressalto a legalidade das mesmas, tendo em vista
que estdo previstas no artigo 42, II, “f”, e VII “a”, da Lei n°® 7.014/96, ndo podendo ser acatado o
pedido de sua exclusdo ou redugdo, visto que as penalidades impostas estdo vinculadas as
infracdes cometidas, e este 6rgao julgador ndo tem competéncia para apreciar pedido de redugdo
ou cancelamento de multa decorrente de obrigacdo principal, competéncia exclusiva da Camara
Superior deste CONSEF, consoante o art. 159 do RPAF/99.

Sobre a alegacdo defensiva de confiscatoriedade da multa de 60%, observo que a sua aplicacao
pelo descumprimento da obrigacdo principal neste processo € prevista no citado dispositivo
legal, sendo que as alegacdes concernentes ao seu carater confiscatorio nao devem ser apreciadas
por estar prevista na citada lei e em face do disposto no artigo 167, inciso I, do RPAF/99.

Ante o0 exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infrag@o.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n° 129442.0001/12-0, lavrado contra
GLOBAL VILLAGE TELECOM LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento
do imposto no valor de R$1.076.442,07, acrescido das multas de 60%, previstas no artigo 42, II, “f” e
VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de
obrigacdo acessdria no valor total de R$20.731,04, previstas nos incisos IX e XI do citado
dispositivo legal e dos acréscimos moratorios de acordo com a Lei n°® 9837/05.

Sala das Sessoes do CONSEF, 02 de outubro de 2012.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE/RELATOR
ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - JULGADOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA - JULGADOR
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