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EMENTA: ICMS. SERVICO DE COMUNICACAO. CREDITO
FISCAL. a) UTILIZACAO INDEVIDA. ENERGIA ELETRICA.
E vedada a utilizacio do crédito fiscal de energia
elétrica usada ou consumida pelos estabelecimentos

prestadores de servicos de telecomunicagdes. b)
ESTORNO DE DEBITO EFETUADO EM DESACORDO COM

A LEGISLACAO. No periodo fiscalizado nao mais
vigorava o § 3° da Clausula terceira do Convénio ICMS
126/98, em face da adesdao do Estado da Bahia ao
Convénio ICMS 123/05, por meio do Convénio ICMS
59/06, e da alteracdo feita no RICMS/97 pelo Decreto n°
10.072/06, que acrescentou o § 4° ao artigo 569-A. Restou
comprovado que os procedimentos adotados pelo
sujeito passivo na efetivacdo dos estornos de débitos
contrariaram a disposicdao existente na legislacdo
tributdria do Estado da Bahia, j4 que se referiram a
valores constantes em documentos fiscais. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao por
maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo da 1* Junta de
Julgamento Fiscal que julgou o Procedente o presente Auto de Infracdo, lavrado em razdo do
cometimento de duas infragdes, ambas objeto do Recurso, como a seguir descrito:

INFRACAO 1 — utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS relativo a aquisi¢do de energia
elétrica, na prestacdo de servi¢o de comunicagao, no valor de R$1.000.103,90, com multa de 60%;

INFRACAO 2 - estorno de débito de ICMS efetuado em desacordo com a legislacdo, sendo lancado
imposto no valor de R$1.632.377,19, com multa de 60%.

A Junta de Julgamento Fiscal decidiu a lide, por maioria de votos, da seguinte forma, “in verbis’:
VOTO VENCEDOR

Com a devida vénia, apesar do bem elaborado voto proferido pelo relator, o meu entendimento ndo aponta no
mesmo sentido, em relagdo as duas infragdes descritas, relatadas e apreciadas na parte inicial dos autos.

O primeiro langcamento de oficio diz respeito ao crédito fiscal de energia elétrica utilizado por empresa
prestadora de servigo de comunicagdo e o segundo langamento cuida do estorno de débito de ICMS efetuado em
desacordo com a legislagcdo e sob a acusagdo da falta de comprovagdo dos valores que teriam sido recolhidos
indevidamente; o autuado salienta que se trata de créditos do imposto relativos a servigos de telecomunicagcdo
que ndo foram prestados.

Na primeira infragdo, a defesa sustenta que a energia elétrica é um insumo, sendo a energia consumida em
processo de industrializacdo. Frisa que sem energia elétrica ndo hd telecomunicagdo e que o aproveitamento
dos respectivos créditos fiscais é legitimo. Explica que se trata da energia elétrica utilizada pelos equipamentos
empregados na efetivacdo da relagdo comunicativa, restando clara a sua natureza de insumo.

Argui que na prestagdo de servigos de telefonia movel pessoal (SMP), a energia elétrica é essencial, consumida
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de forma imediata e integral. Observa que, inobstante a disponibilizagdo de energia pela rede piiblica de
distribuigcdo, somente d possivel efetuar ou receber ligagoes telefénicas porque as operadoras possuem baterias
e grupos motores geradores que possibilitam o atendimento continuo do servigo de telecomunicagdo para os
consumidores, evitando que as oscilagcées e falhas na rede piiblica de energia afetem os servicos prestados a
populagdo.

O fiscal autuante, a seu tempo, nega a indispensabilidade da utilizacdo da energia elétrica, na existéncia de
outros tipos de energia que podem complementar o processo, permitindo a empresa alcangar o seu objetivo
principal de prestagdo de servigo de telefonia. Assevera que a atividade de telecomunicagdo é um servico e o
autuado ndo produz ou vende produtos aos seus consumidores. Diz que a energia elétrica é consumida apenas
para fazer circular a mensagem entre os pontos de sua rede e que jd se encontra pacificado o entendimento de
que prestacdo de servico de comunicagdo ndo é um processo de industrializacdo, ndo permite a utilizagdo do
crédito, conforme art. 93, II, “b”, do RICMS, art. 29, § 1°, III, “b”, da Lei n° 7.014/96 e art. 33, 1I, “d”, da Lei
Complementar n°® 87/96.

Com efeito, a imposicdo em debate trata da utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, referente a aquisicdo
de energia elétrica utilizada na prestacdo de servico de comunicagdo.

Oportuno que a Lei Complementar 87/96, com a redagdo vigente a época dos fatos, previa no seu artigo 33, 11,
que so daria direito a crédito fiscal a entrada de energia elétrica no estabelecimento quando: a) quando for
objeto de operacdo de saida de energia elétrica; b) quando consumida no processo de industrializagcdo; c)
quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestacdo para o exterior, na propor¢do destas sobre as
saidas ou prestacoes totais; e d) a partir de 1° de janeiro de 2011, nas demais hipoteses. Em consondncia com
esse dispositivo, a Lei Ordindria Estadual n° 7.014/96, no seu artigo 29, §1°, III, reproduz essa mesma previsdo
contida na LC 87/96.

Em sede de defesa, corroborado por teses da jurisprudéncia, por entendimento extraido da Lei Complementar
do ICMS, da positivagdo de alguns estados da federacdo, o sujeito passivo sustentou que a sua atividade
consubstancia um verdadeiro processo de industrializacdo, do qual a energia elétrica é principal insumo e,
portanto, tem direito ao referido crédito fiscal. Para consubstanciar sua pretensdo alinha o conceito de
industrializacdo previsto no Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados - RIPI e a definicdo
contida no art. 1° do Decreto n® 640/1962, que considera os servigcos de telecomunica¢do como industria bdsica.

Ndo obstante a pretensdo defensiva, consoante teor do pardgrafo tinico do art. 46 do CTN que considera
industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operagdo que lhe modifique a natureza ou a
finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo, ndo acolho a sua tese, segundo a qual, a atividade de prestagdo de
servico de comunicagdo caracteriza um processo de industrializacdo. Mesmo a legislacdo do IPI, ao incluir
outras operagbes e ampliando o conceito de “produto industrializado”, ndo se aproxima de “servico de
comunicagdo”, ja que da atividade desenvolvida pelo autuado ndo resulta um produto e, muito menos, um
produto que tenha tido a sua natureza ou finalidade modificada ou aperfeicoada para o consumo. Dessa forma,
ndo € razodvel no ambito tributdrio se ampliar a conceitua¢do para alcangar o servigo de telecomunicagdo a
ponto de classificd-lo como um processo industrial. Na prestagdo de servigos de telecomunicagdo se propicia
meios para transmitir informagées, inexistindo qualquer produgdo de informagoes.

Inexiste divida alguma de que a LC 87/96 e a Lei Ordindria Estadual n° 7.014/96 estabelecem expressamente o
direito a crédito fiscal referente a energia elétrica consumida no processo de industrializacdo, elas ndo se
referem a processos equipardveis ao de industrializacdo.

Do mesmo modo, o fato Lei Federal n°® 9.472/97 - Lei Geral de Telecomunicagées, ao se referir em seu artigo
77, expressamente a industria de telecomunicacées admitindo essa equiparagcdo, ndo tem repercussdo no
ambito tributdrio, uma vez que a sua competéncia é especifica e restringe-se aos aspectos operacionais da
atividade.

Alinho-me ao entendimento assente nesse Conselho de Fazenda do Estado da Bahia de que ndo é devido o
crédito fiscal de ICMS nas aquisicoes de energia elétrica na prestacdo de servicos de comunicagdo, emanado de
reiteradas decisoes proferidas pelas Camaras de Julgamento Fiscal deste Conselho, a exemplo dos Acorddos de

CJF n°0021-11/05, 0007-12/11 e 0040-12/11.

Mesmo o entendimento da Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, que por maioria de voto de seus
ministros consideraram que o artigo 1° do Decreto Federal 640/62, que equiparou, para todos os efeitos legais,
os servicos de telecomunicacdes a industria bdsica, é compativel com o ordenamento juridico em vigor, em
especial com a Lei Geral de Telecomunicacdes, com o Regulamento do IPI e com o Cédigo Tributdrio Nacional,
reconhecendo a possibilidade de a Brasil Telecom creditar-se de ICMS incidente sobre a energia elétrica que
utiliza nas centrais telefénicas para prestagdo de seus servigos, em Decisdo tomada no julgamento do Recurso
do Estado do Rio Grande do Sul contra Decisdo do tribunal de justica daquele Estado, ndo vincula, nem é
definitivo.

Tanto € assim que é diverso o entendimento firmado pela Segunda Turma do STJ no julgamento do RESP n°
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984.880 (2007/0208971-9), Estado do Tocantins, contra a mesma concessiondria de telefonia (Brasil Telecom
S/A) decidindo que as companhias de telecomunicagdes ndo fazem jus ao crédito do ICMS referente a energia
elétrica.

Portanto, as decisoes de Tribunais Superiores ndo possuem cardter vinculante. Fico com entendimento que a
Lei Complementar 87/96 autoriza o crédito fiscal em outras situacdes, quando a energia é consumida no
processo de industrializacdo e que a atividade de telefonia é prestacdo de servico, que ndo pode ser equiparada
a atividade industrial para fins de tributacdo.

Ademais, cabe a Procuradoria Geral do Estado adotar as medidas cabiveis, ao teor do art. 116-A do RPAF-
BA/99, abaixo reproduzido, nos casos em que a aplicagdo da legislacdo tributdria esbarrar em reiteradas
decisoes contrdrias a Fazenda Piiblica Estadual, em virtude de jurisprudéncia pacifica emanada dos Tribunais
Superiores que, repito, sequer, é o caso.

“Art. 116-A. Fica a Procuradoria Geral do Estado autorizada a ndo permitir a inscricdo em Divida Ativa, a
ndo ajuizar a respectiva execugdo fiscal, a ndo interpor Recurso ou a desistir do que tenha sido interposto,
desde que inexista outro fundamento relevante para seu prosseguimento, na hipotese de matérias que tenham
sido objeto de reiteradas decisoes contrdrias a Fazenda Publica Estadual, em virtude de jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal ou do Superior tribunal de Justica.”

Diante do exposto, entendo que a infragdo colhida pela Fiscalizacdo resta caracterizada e procedente é a
exigéncia do valor correspondente a glosa do crédito fiscal utilizado indevidamente, a teor da alinea “b” do
inciso Il do art. 93 do RICMS-BA/97, no valor de R$ 1.000.103,90.

Na segunda infracdo, o autuado é acusado de efetuar estorno indevido de ICMS, em desacordo com o § 4° do
art. 569-A do RICMS/BA, na redacdo do Decreto 10.072, de 15.08.06, além dos Convénios ICMS 59/06 e
126/05. Tudo, conforme demonstrativos acostado aos autos, valor total de R$ 1.632.377,19.

Em sua defesa o impugnante sustenta que os estornos sdo decorrentes de cancelamento ou da suspensdo de
servicos anteriormente contratados que, porém, ndo tinham sido prestados, embora as faturas tenham sido
previamente emitidas e o ICMS destacado no documento fiscal. Explica que a empresa possui sistemas de
registro das ligacées telefonicas de seus clientes, mas que registra telefonemas que jamais foram efetuados
pelos usudrios do servigo, provocando a emissdo de documento fiscal, acarretando cobrangas indevidas dos
clientes. Diz que em face de reclamagdo dos usudrios, a empresa revé as cobrangas, concede créditos em
relagcdo aos valores indevidamente cobrados, uma vez que ndo houve prestagdo do servigo.

Argumenta que, no caso concreto deve ser aplicado o disposto no art. 112 do RICMS, pela inexisténcia do fato
que justifique a cobranga do tributo, devendo ser permitido o creditamento dos valores do imposto jd
recolhidos, mas, indevido, uma vez que ndo houve a efetiva prestacdo de servico de comunicagdo. Resume que
os estornos alcangados pelo Fisco decorrem da realizacdo de servigos que ndo foram prestados.

Constato sem razdo os argumentos defensivos. Sendo o estabelecimento autuado contribuinte regularmente
inscrito no cadastro de contribuintes do Estado da Bahia, como empresa prestadora de servigos de
telecomunicagdo, assim indicada em ato da COTEPE, deve adotar o regime especial de tributagdo do ICMS
incidente sobre as prestacoes de servigos de telecomunicagdes, conforme previsdo do art. 569-A, RCMS/97/BA.

Com o advento da Carta Magna de 1988, as prestacdes de servigos de comunicacdo passaram a ser tributadas
pelo ICMS, de competéncia dos Estados e Distrito Federal, nos termos do art. 155, II. Evitando qualquer
conflito de competéncia do ente federativo hdbil para a cobranca do imposto, a Lei Complementar 87/96
estabeleceu em seu art. 11, inciso I1I, que o local da prestacdo, para os efeitos da cobranga do ICMS e defini¢do
do estabelecimento responsdvel, em se tratando da prestacdo onerosa de servico de comunicacdo, serd onde
ocorrer a cobranga do servigo. Assim, no caso, o imposto serd devido nesse Estado da Bahia e obediéncia a
legislag¢do do Estado da Bahia.

Trata-se, inclusive, de infracdo que vem sendo objeto de autuagdo de forma continua, com a lavratura de outros
Autos de Infracdo jd apreciados por este orgdo julgador, que jd firmou, para tanto, esse entendimento.

Nesta situagdo é correta a indicagdo constante do Auto de Infragcdo como infringidos os artigos 112 e 113 do
RICMS/BA, tendo em vista que o autuado ndo atendeu a exigéncia da legislagdo tributdria da Bahia relativa ao
impedimento de efetuar estorno de débito, apos os valores se encontrarem consignados em documento fiscal,
procedimento ndo validado no ordenamento juridico desse Estado.

E sabido que o Estado da Bahia aderiu ao Convénio n° 123/05, através do Convénio n° 59/06, o que ocorreu em
agosto de 2006 (Decreto n° 10.072/06, de 15/08/2006), acrescentando o § 4° ao art. 569-A, o qual estabeleceu
que as empresas prestadoras de servicos de telecomunicagdo, indicadas no Anexo Unico do Convénio ICMS
126/98, adotardo regime especial de tributagdo do ICMS incidente sobre as prestacdes de servigos de
telecomunicagdes, observados os termos e os demais procedimentos previstos no referido convénio, ndo se
aplicando, a partir de entdo, as regras referentes a estorno de débito constantes no § 3° da cldusula terceira do
Convénio ICMS 126/98.
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Recepcionada tal norma no regramento do ICMS no Estado da Bahia, nédo se aplicam os critérios referentes a
estorno de débito constantes no § 3° da cldusula terceira do Convénio ICMS 126/98, efeitos a partir de
16.08.06. (§ 4°, art. 569-A, RICMS/97/BA). A partir de entdo, o contribuinte tem que ingressar com pedido de
restituicdo, consoante determinacdo do art. 112, § 4° do RICMS/97-BA. Assim, restou comprovado o
cometimento pelo autuado da infragdo que lhe foi imputada, desde quando, ndo cumpriu as exigéncias legais
pertinentes ao estorno de débito fiscal.

Entendo que competiria ao autuado insurgir-se contra a autuagdo, instruido com elementos que pudessem
demonstrar o procedimento de recuperagdo do imposto de forma correta, conforme prescreve a legislagcdo e o
regime especial de tributacdo do ICMS incidente sobre as prestagbes de servicos de telecomunicagbes. Em
sentido contrdrio, trouxe apenas copias de notas fiscais dos estornos do débito efetuados, nos meses de janeiro,
fevereiro, margo e abril de 2009, além de alegar que o procedimento da restituicdo significaria um 6nus de
processo administrativo, que a pendéncia se resolveria mediante a aplicagdo do art. 112 do RICMS BA, que nédo
houve fato gerador para a imposig¢do tributdria.

Da mesma forma que a autuagdo fiscal deve ser vinculada, ndo ocorrendo ao talento dos agentes do Fisco, mas
em obediéncia aos critérios e forma impostos na lei, os procedimentos adotados pelo administrado devem
obedecer a forma prescrita e, quando ndo atenda o quanto determinado pela legislacdo tributdria, deve o
preposto fiscal aplicar a lei que, no presente caso, foi a glosa dos créditos indevidamente estornados.

Concluo que ficou patente, nos autos, o cometimento pelo autuado da infragdo que lhe foi imputada, desde
quando ndo cumpriu as exigéncias legais pertinentes ao estorno de débito fiscal.

Sequer, data vénia, comungo com a posi¢do do relator que ndo se discute, no presente PAF, se o contribuinte
tem direito ao crédito e que a fiscalizacdo questiona tdo somente a forma como foi feito o estorno. Em havendo
descumprimento de formalidade, conclui, passivel de multa especifica, pois obrigagcdo acessoria (dever
instrumental) ndo se confunde com obrigagdo principal.

Ndo ocorreu, no caso, procedimento que tenha resultado em descumprimento de obriga¢do acessoria. A
situagdo aqui discutida implicou reducdo do imposto a ser recolhido pelo impugnante, pois a realizagdo do
estorno de débito do ICMS de forma incorreta resultou na redugcdo do montante imposto apurado no periodo de
sua utilizacdo. Em havendo quaisquer pagamentos indevidos, o autuado deve proceder a apuragdo, informar
corretamente e pleitear o seu direito, dentro dos pardmetros e na forma indicados na legislacdo do imposto. A
infragd@o em comento restou perfeitamente caracterizada, no valor integral de R$ R$ 1.632.377,19, além da
multa moratoria proposta de 60%, que encontra amparo no art. 42, inciso Il, alinea “f” da Lei n° 7.014/96.

O Auto de Infracdo é PROCEDENTE.
O voto do Relator, vencido no julgamento do PAF, encontra-se transcrito a seguir:
VOTO VENCIDO

O 1° langamento diz respeito a crédito fiscal de energia elétrica utilizado por empresa prestadora de servigo de
comunicagdo.

A defesa sustenta que a energia elétrica é um insumo, sendo a energia consumida em processo de
industrializacdo, mediante o qual se faz possivel a prestagcdo do servigo de comunicagdo.

O fiscal autuante discorda quanto a afirmagdo da defesa de que a energia elétrica é utilizada como insumo,
contrapondo que a energia elétrica ndo se torna tdo indispensdvel quanto argumenta a defesa, pois existem
diversos outros tipos de energia que podem complementar o processo, permitindo a empresa alcangar o seu
objetivo principal de prestagdo de servico de telefonia. Falando ainda sobre outros tipos de energia que
poderiam substituir a energia elétrica, ele aduz, mais adiante, que a fonte de energia necessdria, que
normalmente é a propria energia elétrica, pode ser substituida pela energia quimica, no caso da utilizagdo de
baterias, seja no uso de um banco de baterias pela falta de energia elétrica, seja na utilizacdo das baterias pelos

aparelhos celulares.

Jd atuei como relator em alguns casos semelhantes, envolvendo outras empresas do mesmo ramo de atividade.
Por questdo de coeréncia, reitero aqui o meu entendimento acerca do ponto em discussdo.

De tudo o que foi dito pela defesa, extrai-se em sintese isto: sem energia elétrica ndo hd servico de
telecomunicagdo. O autuado trouxe aos autos laudo técnico para certificar seus argumentos.

De fato, é impossivel, no atual estdgio tecnoldgico, prestar servico de telecomunicagdo sem o emprego de
energia — seja ela elétrica em sentido estrito, ou solar, ou edlica, o que termina dando no mesmo, tudo é
energia. A empresa que figura nestes autos como autuada presta servigcos de telecomunicagoes através de
equipamentos, instalacoes e centrais em que a energia elétrica é absolutamente indispensdvel. Sem a energia
ndo hd geragdo, ndo hd emissdo, ndo hd transmissdo, ndo hd recep¢do de comunicagdo. Ora, se a empresa ndo
opera, ela ndo paga ICMS. E isso o que se pretende? O pleno funcionamento da empresa interessa tanto aos
seus titulares, como ao Estado e por extensdo a toda a comunidade. Insumo e produto constituem fendmenos
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interdependentes. Para haver o produto, na situagdo em andlise, é absolutamente imprescindivel o emprego do
insumo em discussdo. O produto final (comunicagdo) é tributado. Logo, é inarreddvel o direito ao crédito do
insumo. Débito e crédito sdo figuras que caminham juntas. Se ndo hd débito, é em principio ilegitimo o crédito.
Porém, se hd débito, ndo hd como ser negado o crédito, sob pena de afronta a regra da ndo cumulatividade.

O crédito fiscal ndo constitui um “direito” do contribuinte. O crédito, ou seja, o abatimento do imposto
anteriormente pago, faz parte do critério legal de apuracdo do tributo. Da mesma forma que a lei estabelece a
base de cdlculo, a aliquota e outros elementos de mensuragdo do imposto, também a prépria lei determina que,
do valor calculado, seja abatido ou compensado o tributo anteriormente pago ou devido, relativamente a
operagdo ou prestagdo objeto do negocio.

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

Diferentemente, a Constituicdo de 1988, ao efetuar a mesma outorga de competéncia, relativamente ao ICMS,
encarrega-se, ela propria, de regular de forma completa (e ndo mais “nos termos do disposto em lei
complementar”, como prescrevia a Carta anterior) o regime de compensacdo do imposto, em seus aspectos
materiais, estabelecendo que deve ser compensado o tributo devido em cada operagcdo ou prestagdo com o
montante cobrado nas anteriores (art. 155, § 2° 1), reservando a lei complementar disciplinar o regime de
compensagdo do imposto, ou seja, os aspectos formais (art. 155, § 2°, XII, “c”).

Por conseguinte, de acordo com a atual Constitui¢cdo, o critério da ndo cumulatividade nasce pronto e acabado
da prépria Constitui¢cdo, cabendo a lei complementar apenas disciplinar a forma como se deva efetuar a
compensagdo do tributo.

Ndo hd a mais minima diivida que a energia elétrica é essencial na prestagcdo de servigo de telecomunicagdo.

O proprio fiscal autuante afirmou na informagdo que a energia elétrica é essencial na prestagdo do servigo de
comunicagdo, porém, a seu ver, embora essencial, ela ndo é indispensdvel.

Tal raciocinio é simplesmente incompreensivel.

Na prestagdo do servigo de telecomunicagdo, a energia elétrica constitui insumo sem o qual é impossivel aquele
servico, pois a energia elétrica é materialmente consumida pelas centrais de comutagcdo 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 comunicagdo a distdancia.

A defesa apontou decisdes do STF em que é firmado o reconhecimento da legitimidade do creditamento de
tributos que envolvam a aquisicdo de produtos intermedidrios (insumos) consumidos no processo de
industrializacdo. Fundamenta o seu ponto de vista em face do cardter industrial dos servicos de
telecomunicagdo. Sustenta ser legitimo o crédito do imposto, enfatizando o direito ao crédito em face do cardter
industrial dos servigcos de telecomunicagdo, tomando por base o art. 33, II, “b”, da Lei Complementar n® 87/96,
reproduzido pelo art. 93, II, “a”, 2, do RICMS.

Sustenta que o direito da empresa ao crédito do ICMS incidente sobre a aquisi¢do de energia elétrica decorre
da natureza industrial de sua atividade, que tem na energia elétrica o seu insumo produtivo. Chama a atengdo
para o conceito de industrializacdo contido no Regulamento do IPI. Observa que as atividades da empresa para
viabilizar o servigco de telecomunicagdo consistem na alteracdo da natureza (transformagdo) e da finalidade da
energia elétrica, implicando industrializacdo, enquadrando-se tal processo no “caput” e inciso I do art. 4° do
Regulamento do IPI, aprovado pelo Decreto n° 2.637/98.

Argumenta que a transformagdo (industrializacdo) a que a energia elétrica se submete no seu caso consiste na
conversdo da energia elétrica em onda eletromagnética ou radioelétrica, bem como na conversdo da corrente
alternada fornecida pelas empresas de energia a uma voltagem de 13.800 V a 23.000 V em corrente alternada
de 380 V a 220 V e, em seguida, em corrente continua a tensdo retificada de -52,8 V a -48 V, sendo que o
aspecto sensivel dessas alteragcées é a conversdo de sinais sonoros em ondas eletromagnéticas e posteriormente
a reconversdo destas em som.

Pontua que as empresas operadoras de telefonia s6 nao pagam IPI porque, nos termos do art. 155, § 3°, da
Constitui¢do, a excegdo dos impostos de que tratam o inciso Il do “caput” daquele artigo (ICMS) e o art. 153, 1
e Il (impostos aduaneiros), nenhum outro imposto poderd incidir sobre operacdes relativas a energia elétrica,
servigos de telecomunicagdes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais, e sendo assim a ndo
incidéncia do IPI ndo nega a natureza industrial da atividade, decorrendo, ao contrdrio, de expressa exclusdo
constitucional (imunidade).

Por esses aspectos, considera incensurdvel o Decreto n® 640/62, que insere as telecomunicagées no dmbito da
indiistria bdsica, ndo a titulo de fic¢do juridica, mas refletindo a realidade, fundado na competéncia privativa
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da Unido na matéria (CF, art. 22, IV).

O Decreto (federal) n® 640/62 define os servigos de telecomunicagcées como sendo uma modalidade de indiistria.
Reza o art. 1°, in verbis:

“Art. 1°. Os servigos de telecomunicagdes, para todos os efeitos legais, serdo considerados indistria bdsica

[...].7 (grifei)

Atente-se para a expressdo ‘“para todos os efeitos legais”. Isso é dito em decreto federal, cumprindo ter em
mente que compete privativamente a Unido legislar sobre dguas, energia, informdtica, telecomunicagcées e
radiodifusdo (CF, art. 22, IV), e no dmbito tributdrio ndo se pode alterar a definigcdo, o conteiido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado (CTN, art. 110).

No caso em exame, ndo tenho diivida de que a legislacdo, agora como antes, desde a transmutagdo do ICM em
ICMS, prevé o direito ao crédito da energia elétrica para empresas de telecomunicagdes. A fiscalizagcdo neste
caso impressionou-se com a expressdo ‘“‘servico de comunica¢do”. Isso é mera questdo linguistica. Na
industrializacdo de qualquer coisa hd um “servico”. A esse servigco se dd o nome de industrializagdo, mas nem
por isso ele deixa de ser um servigo. Se, por exemplo, uma empresa remete bens para serem industrializados por
terceiro, este, ao efetuar a industrializacdo “por encomenda”, estd prestando um servigo, servigo este que é
definido como industrializacdo, sujeito a ICMS, IPI, etc. Em intimeros casos em que objetivamente hd uma
industrializacdo, na linguagem leiga dd-se inadequadamente o tratamento de “servico”.

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

De acordo com o diciondrio, “geracdo” é o “ato ou efeito de gerar”. “Gerar” significa criar, produzir, formar.
O prdprio diciondrio dd a significacdo de “geracdo”: fazer a geragdo de sinais de dudio e/ou imagem (Novo
Aurélio. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 983-4).

Ou seja, geragdo ¢ industrializagdo.

Na geragdo, emissdo, transmissdo, retransmissdo, ampliagdo ou outros processos envolvendo comunicagoes e
telecomunicagdes, hd uma transformacgdo (processo de industrializacdo) da voz, som ou imagem em sinais a
serem veiculados através de linhas telegrdficas, linhas telefonicas, satélites ou micro-ondas. Quando eu falo ao
telefone, a minha voz ndo sai correndo pelos fios até chegar ao destino. Minha voz é transformada em sinais,
codificada eletronicamente, e quando o sinal chega ao aparelho de destino este é decodificado, voltando a
assemelhar-se a minha voz. Essas transformagées constituem rigoroso processo industrial. A energia elétrica é
uma matéria-prima presente em todo o ciclo da comunicagdo, do inicio ao fim. Na propria recepgdo da
comunicagdo hd uma transformagdo, isto é, uma industrializagdo, pois a decodificagdo implica a transformagdo
do sinal recebido em algo assimildvel aos sentidos humanos, em forma de voz, som ou imagem.

Prevé o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, aprovado pelo Decreto n° 6.284/97:

“Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagdo com o tributo devido em
operagdbes ou prestacdes subsequentes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em
contrdrio:

Il - o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisicoes de energia elétrica usada ou
consumida no estabelecimento (Lei n° 7710/00):

a) a partir de 1° de novembro de 1996:

2 - quando consumida no processo de industrializacdo;

Traduzindo a orientagdo do art. 93 como um todo, o § 1° sintetiza nestes termos o regime do crédito fiscal, em
consondncia com a positivagdo dos arts. 24 a 31 da Lei n° 7.014/96:

“§ 1° Salvo disposicdo em contrdrio, a utilizacdo do crédito fiscal relativo as aquisicoes de mercadorias,
matérias-primas, produtos intermedidrios e material de embalagem, inclusive o relativo aos servigos
tomados, condiciona-se a que:

I - as mercadorias adquiridas e os servicos tomados:

a) estejam vinculados a comercializacdo, industrializagcdo, producdo, geragdo, extracdo ou
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prestagdo;
b) sejam consumidos nos processos mencionados na alinea anterior; ou

c) integrem o produto final ou o servigo na condicdo de elemento indispensdvel ou necessdrio a sua
industrializacdo, produgdo, geragdo, extragdo ou prestagdo, conforme o caso; e

Il - as operagdes ou prestacoes subsequentes sejam tributadas pelo imposto, sendo que, se algumas
destas operagdes ou prestacdes forem tributadas e outras forem isentas ou ndo tributadas, o crédito
fiscal serd utilizado proporcionalmente as operacdes de saidas e as prestagdes tributadas pelo imposto,
ressalvados os casos em que seja assegurada pela legislacdo a manutengdo do crédito.” (os grifos sdo
meus)

Analisando o dispositivo acima reproduzido, em sintonia com as demais normas regulamentares atinentes ao
regime de compensagdo do ICMS, chega-se a conclusdo de que o direito ao crédito, dentre outros requisitos,
depende do atendimento a determinados pressupostos, a saber: as mercadorias ou bens adquiridos e os servigos
tomados:

a) devem estar vinculados a comercializagdo, industrializagdo, produgdo, geragdo, extragdo ou prestacdo;

b) devam ser empregados no processo de comercializagdo, industrializacdo, produgdo, geracdo, extragdo
ou prestagdo; ou

c) devam integrar o produto final ou o servico na condi¢do de elemento indispensdvel ou necessdrio a
industrializacdo, produgdo, geragdo, extragdo ou prestagdo, conforme o caso.

Em face da conjuncdo “ou”, no final da alinea “b” (a conjungdo consta no texto do Regulamento), os
pressupostos indicados nas trés situacoes acima sdo alternativos, bastando o atendimento a um deles para que
se reconhega o direito ao crédito.

No servigo de telecomunicacdo a energia elétrica é submetida a um processo de industrializacdo, haja vista que
ela passa por uma alteracdo de corrente alternada para corrente continua e em seguida é transformada em
ondas eletromagnéticas e radioelétricas, as quais se manifestam depois em forma de sons nos aparelhos de
telefonia, permitindo a comunicagdo. Essas mudangas (transformagées), por implicarem alteracdo da natureza
da energia em ondas eletromagnéticas e radioelétricas, e das eletromagnéticas e radioelétricas em sons,
caracterizam tais processos como tipicos processos industriais. A transformacdo consiste no processo através
do qual, a partir de uma coisa, se obtém uma espécie nova. A “geracdo” de comunicagdo constitui um processo
de industrializacdo. O fundamento do crédito estd no art. 93, 11, “a”, 2, c/c o § 1°, do RICMS, em sintonia com o
art. 33, 11, “b”, da Lei Complementar n°® 87/96, na redagdo dada pela Lei Complementar n° 102/00.

E indevida a glosa do crédito fiscal de que cuida o 1° lancamento deste Auto.
O 2° langcamento diz respeito a estorno de débito de ICMS efetuado em desacordo com a legislagdo.

A autuagdo decorreu da falta de comprovagdo documental relativamente aos valores recolhidos indevidamente
pelo autuado e por ele devolvidos aos clientes.

Como o servigo ndo foi prestado, é 6bvio que os clientes ndo tém que pagar por ele. E da mesma forma, se o
servigo ndo foi prestado, ndo hd incidéncia de ICMS, por auséncia de fato gerador da obrigagdo, de modo que
os débitos indevidamente registrados relativos a prestacdes que ndo se realizaram podem, devem e tém de ser
estornados, por questdo de legalidade: a lei prevé que é devido o ICMS quando é prestado servico de
comunicagdo; se o servico ndo é prestado, evidentemente o tributo ndo é devido.

O principio da legalidade é uma espécie de protoprincipio, do qual decorrem outros subprincipios. Aspectos
meramente formais ndo podem se contrapor a estrita legalidade tributdria. No caso em exame, o proprio fiscal
autuante, em resposta a diligéncia determinada pelo orgdo preparador, reconheceu que a autuagdo ndo se deu
por falta de apresentacdo de documentacdo comprobatoria do direito ao crédito, e sim por descumprimento de
obrigacdo acessoria. Isso foi confirmado por fiscal estranho ao feito e realcado pelo revisor designado pela
ASTEC. Ora, se o débito foi escriturado indevidamente, e o fisco reconhece isso, negar o direito ao estorno do
débito constituiria uma afronta ao principio da legalidade e, em decorréncia, o principio da moralidade.

A defesa citou uma Decisdo da 4° Junta, proferida no Acérddo JJF 1259/00, no julgamento do Auto de Infracdo
n° 141596.0004/99-7. Naquele julgamento, o Relator fundamentou seu voto no inciso VIII do art. 93 do RICMS,
que integra a subsecdo que trata “Das Hipoteses de Utilizagcdo do Crédito Fiscal”. Naquele caso, o Relator
pontificou:

“Observo que ndo se discute a existéncia do imposto anteriormente pago indevidamente que se constitui em
crédito fiscal para o autuado. Este ponto é pacifico. O que é contestado pelo autuante e com base nisso foi
exigido imposto é a forma como o autuado apropriou-se do crédito a que legalmente tem direito”.

Essa é precisamente a situagdo do presente Auto. Aqui também ndo se discute se o contribuinte tem direito ao
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crédito. A fiscalizacdo reconhece que o contribuinte faz jus ao crédito. O que a fiscalizagdo questiona é a forma
como foi feito o estorno.

Ora, se houve apenas descumprimento de formalidade, hd que se convir que descumprimento de obrigagdo
acessoria é passivel de apenagdo especifica, pois obrigagdo acessoria (dever instrumental) ndo se confunde com
obrigagdo principal (dever obrigacional).

A minha conclusdo é a mesma a qual chegou o Relator no julgamento que tomo por paradigma, cujas palavras
reproduzo literalmente: com base nos autos, entendo ser liquido e certo o crédito utilizado pelo contribuinte ao
efetuar a compensagdo, tendo ocorrido apenas descumprimento de obrigacdo acessoria, sem penalidade
expressamente prevista em lei.

No caso em que estou me baseando, o Relator propds e foi aplicada multa de uma UPF-BA. Essa multa, hoje, é
de R$ 50,00. Na situagdo presente, concluo de modo andlogo que se deva aplicar a multa de R$ 50,00, prevista

~

no inciso XXII do art. 42 da Lei n° 7.014/96, que é a penalidade prevista em caso de descumprimento de
obrigacdo acessoria sem penalidade prevista expressamente naquela lei.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

Inconformado com a Decisdo de primeiro grau, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntério,
alegando, em relagdo a infracdo 1, que a apropriacdo de créditos de ICMS por ele efetuada é legal,
na medida em que:

1. os servicos de telecomunicacdo sao considerados como uma industria basica para todos os
fins, sendo admitido o crédito relativo ao ICMS incidente sobre a energia elétrica consumida
em processo de industrializacdo;

2. a energia elétrica utilizada pela empresa é insumo indispensavel a prestacdo do servigo de
telecomunicagdo, sendo consumida de forma imediata e integral na prestacdo do servico de
comunicacdo, o que torna legitimo o creditamento do ICMS incidente em sua aquisi¢do,
consoante interpretacdo realizada conforme a Constitui¢do Federal.

Prossegue dizendo que a legitimidade do crédito fiscal discutido nestes autos, referente ao
imposto estadual incidente sobre a aquisi¢do de energia elétrica consumida no processo que
viabiliza a prestacdo do servico de telecomunicagdo, foi objeto de recente julgado pela Primeira
Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) nos autos do REsp n° 842.270/RS com vistas a pacificar
o entendimento acerca do tema.

Salienta que o posicionamento foi confirmado pela 1* Se¢ao do STJ no bojo do Recurso Especial
Representativo de Controvérsia n° 1.201.635/MG (cf. artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil -
CPC), em julgamento realizado em 12/06/13, em que os ministros deram provimento ao Recurso
do contribuinte para declarar a legitimidade do aproveitamento de créditos de ICMS incidente
sobre energia elétrica utilizada na prestacao dos servicos de telecomunicagao.

Observa que as decisdes proferidas acataram a tese de que a energia elétrica consumida pela
empresa prestadora de servigo de telecomunicacdes passa por um processo de industrializacao,
concluindo pela inconteste legitimidade da tomada dos créditos de ICMS relativos a aquisi¢ao
dessa energia elétrica, nos termos da Lei Kandir, em hipdtese absolutamente idéntica a da
presente autuagdo, e, sendo assim, € descabida a afirmacdo do voto vencedor do acdrdio
recorrido, de que o tema ndo se encontra pacificado.

Anota que se dedica a prestacdo de servigos de telecomunicacdes, para a qual a energia elétrica
se apresenta como insumo absolutamente essencial, conforme pontuado no voto vencido do
relator de primeiro grau, e, ao ndo reconhecer seu direito, entende que a Fazenda Publica baiana
contraria o disposto no artigo 33, 11, “b”, da Lei Complementar n° 87/96 (na redacdo da Lei
Complementar n° 102/00), bem como o artigo 29, §1°, III, “a”, 2, da Lei n°® 7.014/96, os quais dao
direito de crédito a energia elétrica “consumida no processo de industrializacdo”, porque 0s
servicos de telecomunicacdo sdo definidos, para todos os fins, como industria bdsica pelo
Decreto Federal n° 640/62, que transcreveu.

Reproduz dispositivos do Regulamento do IPI, aprovado pelo Decreto n° 2.637/98, que estabelece
o conceito de “industria basica” que deve ser aplicado para todos os efeitos legais, e destaca que
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a Decisao recorrida se prendeu a questdo linguistica da expressdo ‘“‘servico de comunicacio”,
demonstrando desconhecimento sobre o processo de utilizacdo da energia pelas empresas de
comunicacdo, que consiste na alteracdo da natureza (transformacgdo) e da finalidade — i.e., na
industrializa¢do — da energia elétrica, enquadrando-se no caput e inciso I do artigo 4° do Decreto
n° 2.637/98 (RIP).

Explica que, “para a prestacdo do servico de telecomunicagoes, a energia é transmitida através
de equipamentos instalados dentro e fora de prédios, fixos ou moveis, os quais se destinam a
gerar, transformar e distribuir a energia elétrica, atendendo as necessidades das centrais de
telefonia”, e sem essa transformacdo da energia ndo é possivel a prestacdo do servico de
telecomunicagdo, porquanto € o ingrediente essencial para a prestacdo do respectivo servigo.

Apresenta o fluxo detalhado da utiliza¢do da energia da seguinte forma:

1. a concessiondria de energia elétrica entrega a energia em 13.800 volts, a mesma passa por um
cubiculo de medic¢ao, pelo disjuntor geral de média tensdo e vai para os transformadores que
modificam a tensdo, de 13.800 volts para 220 volts;

2. essa tensdo de 220 volts alimentard as chamadas cargas ndo essenciais, tais como iluminacao,
elevadores, bombas e também a chave de transferéncia automatica (QTA);

3. a chave de transferéncia automadtica (QTA) recebe também alimentacdo dos grupos moto
geradores (GMG’s), verifica se a concessiondria estd presente € envia essa energia para o
chamado barramento essencial. Caso seja verificado que a concessiondria nao esti presente,
ha um comando para ligar o GMG e a chave de transferéncia muda de posicdo, enviando a
energia do GMG para o barramento essencial;

4. o barramento essencial alimentard prioritariamente os sistemas de climatizacdo e as Fontes de
Corrente Continua (FCC);

5. as Fontes de Corrente Continua sdo alimentadas em corrente alternada e transformam essa
energia para corrente continua, mantendo as baterias em flutuacdo e alimentando os
equipamentos de telecomunicagdes (comutagdo, transmissao e comunicacdo de dados);

6. no caso de falhas da energia comercial, as baterias assumem a alimentacdo dos sistemas de
corrente continua e possuem autonomia de trés horas (variando de estacdo para estacdo), e nas
estacdes que possuem GMG, o mesmo € acionado, assumindo a falha da concessiondria de
energia e suprindo a estacdo de energia de corrente alternada;

7. concluindo, diz que possui sistema de telecomunica¢des que € alimentado em média tensdo
(13.800 VCA a 23.000 VCA), sendo a energia posteriormente transformada para baixa tensao (380
V a 220 V) em corrente alternada e posteriormente transformando-a de tensao retificada (-52,8 V
a - 48 V) em corrente continua. Acrescenta que possui estagdes alimentadas em baixa tensdao
(220/127V) e em corrente alternada, que passam pelos sistemas de transformacao e retificacio
conforme supra descrito, até chegarem ao consumidor final.

Conclui que € inconteste o direito de crédito relativo ao imposto que onera a energia elétrica
adquirida pelo contribuinte que se dedica a prestacdo de servico de comunicagdo, pois, além de a
energia elétrica constituir ingrediente essencial, passa por um complexo processo de

transformacdo e o produto industrializado € a prépria disponibilizacdo do servico de
comunicacao.

Traz a colagdo a conclusdo das pericias realizadas nos autos da Acdo Ordindria n°
770/053.06.114957-0, em tramite perante a 1* Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sao Paulo/SP,
e nos autos da Ac¢do Ordindria n° 001/1.07.0061499-4, em tramite perante a 6* Vara da Fazenda
Puablica de Porto Alegre/RS, em que empresas do mesmo setor pretendem ver reconhecido seu

direito a utilizagdo dos créditos de ICMS relativos a entrada de energia elétrica, nas quais os
peritos demonstram que:
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1. existe um processo de transformacdo ao qual se submete a energia elétrica, para que possa ser
ultimado o servigo de telecomunicacdo, cuja disponibilizagdo € o préprio produto — energia
elétrica — industrializado;

2. a energia elétrica constitui insumo essencial a atividade-fim das prestadoras de servicos de
telecomunicagio.

Traz, ainda, o teor de Decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
reconhecendo que a empresa de telecomunicacdo € considerada uma industria basica, sendo
legitimo o creditamento relativo a energia elétrica.

Ressalta que a legislagdo de varios Estados (por exemplo, o Amapd) ja dispde acerca da
legitimidade do crédito de ICMS relativo a entradas de energia elétrica utilizada por
estabelecimento prestador do servico de telecomunicagao.

Afirma que “o emprego da energia elétrica em processo de industrializacdo na prestacdo do
servico de telecomunicacdo pode ser deduzida a partir da propria Lei Geral das
Telecomunicacoes (Lei n°® 9.472/97) que, ao definir o que seja o servico de telecomunicacdo, o
associa diretamente a ideia de transmissdo de mensagens via processos eletromagnéticos, os
quais, evidentemente, somente sdo possiveis mediante a relatada transformagdo da energia
elétrica nas centrais telefonicas” (artigo 60, § 1°).

Acrescenta que “ndo se deve olvidar que os servigos de telecomunicacoes foram definidos como
de industria bdsica, para todos os efeitos legais, nos termos do Decreto Federal n° 640, de 1962”.

A indagacio do porqué as operadoras de telefonia nio recolhem o IPI, ja que foram definidas
como industria bdsica, responde que o artigo 155, § 3°, da Constitui¢do da Republica, prevé que
“a excecdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste artigo [ICMS] e o art. 153, 1 e Il
[impostos aduaneiros], nenhum outro imposto poderd incidir sobre operacoes relativas a
energia elétrica, servicos de telecomunicacoes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais
do Pais”, razao pela qual a ndo incidéncia do IPI ndo nega a natureza industrial da atividade,
decorrendo, ao contrério, de expressa exclusao constitucional (imunidade).

Entende que se revela tecnicamente incensurdvel o Decreto n° 640/62, que insere as
telecomunicag¢des no ambito da industria bésica, e que tal defini¢do seria cogente ainda que o
enquadramento nao refletisse a realidade (caso em que se qualificaria como fic¢ao juridica), dada
a competéncia privativa da Unido sobre a matéria (CR/88, art. 22, IV).

Conclui dizendo que o seu direito aos créditos decorrentes das entradas da energia elétrica
empregada na presta¢do de seus servigos estriba-se no artigo 33, 11, “b”, da Lei Complementar n°
87/96 (na redacdo da Lei Complementar n° 102/00), bem como no artigo 29, § 1°, 1L, “a”, 2, da Lei
n° 7.014/96.

Reproduz a ementa de decisdes do Superior Tribunal de Justica quanto ao seu direito de se
creditar do ICMS decorrente de consumo de energia elétrica empregada na prestacao dos servigos
de telecomunicacdo e ressalta que, com a edi¢ao da Lei Complementar n° 87/96, foi instituido um
amplo regime de ndo-cumulatividade, estatuindo que todos os bens e servicos adquiridos
ensejam o direito ao crédito de ICMS, bastando para isso que sejam inerentes a atividade do
contribuinte (artigos 19 e 20, caput e paragrafo 1°), sendo que ‘“‘as tunicas restricoes ao
creditamento referem-se as entradas de mercadorias ou utilizacdo de servicos resultantes de
operagdes ou prestacoes isentas ou ndo tributadas, ou que se refiram a mercadorias ou servi¢os
alheios a atividade do estabelecimento”.

Salienta que nao h4, na legislacao federal, inclusive por for¢a do principio constitucional da ndo-
cumulatividade, nenhuma vedagdo ao aproveitamento de créditos de ICMS em razdo da natureza
da atividade desenvolvida pelo contribuinte (se industrial ou voltado a prestacdo de servigos),

restando necessdrio tdo somente que os bens e servigos adquiridos sejam inerentes a sua
atividade.
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z

Repete que a energia elétrica é materialmente consumida pelas Centrais de Comutagdo e
Controle, que a transformam em corrente continua e em ondas eletromagnéticas e radioelétricas,
convertidas em sons nos aparelhos de telefonia, permitindo a comunicagao.

Aponta que o reconhecimento do direito ao creditamento de tributos que envolvam a aquisi¢ao
de produtos intermedidrios (insumos) consumidos de forma imediata e integral no processo
produtivo ou de prestacdo de servicos é entendimento tradicional, firmado hd mais de trés
décadas, como coroldrio do principio da nao-cumulatividade, consoante a doutrina que
transcreve.

Aduz que, tratando-se a energia elétrica de insumo dotado da caracteristica de essencialidade,
vinculando-se diretamente a prestacdo do servico de comunicacdo e nela se consumindo
integralmente, certo é que todo o custo pela sua aquisicdo (inclusive o imposto incidente) é
também imediatamente repassado ao consumidor, integrando assim a posterior prestacao
tributada.

Diante do exposto, resume seu pensamento afirmando que:

1. é perfeitamente possivel o creditamento integral de insumos ainda que a atividade
desenvolvida pelo contribuinte ndo seja considerada industrial ou de exportacao;

2. sendo a energia elétrica insumo indispensavel a atividade de telecomunicagdo, ndo ha outra
conclusdo sendo reconhecer seu direito de aproveitar integralmente os créditos de ICMS
provenientes da aquisi¢do do referido insumo.

Quanto a infracdo 2, alega que a vedagdo ao estorno ou a anulagdo de débito prevista no artigo
112 do RICMS/BA (vigente a época dos fatos) ndao se aplica ao presente caso, conforme
interpretacdo teleolégica da referida norma, porque, ainda que nao tenha observado o
procedimento formal para efetuar o estorno, certo € que o fisco ndo pode exigir ICMS sobre fatos
geradores que nunca ocorreram.

Transcreve o voto vencido do acérdao recorrido e afirma que, pela leitura do citado artigo 112,
constata-se que a “norma pretende, portanto, resguardar o Erdrio Estadual de situacdo em que
o contribuinte, por motivo de mera discorddncia acerca da incidéncia do tributo sobre
determinado fato do mundo fenoménico, passe a creditar-se desenfreadamente de valores que,
de acordo com seu juizo particular, sdo indevidos”.

Alega, ainda, que, no caso em tela, a situacdo € diversa: trata-se de débito desvinculado de
qualquer fato concreto, ndo havendo que se discutir a incidéncia do imposto. Salienta que a nota
fiscal foi emitida tomando por base fato inexistente e, sendo assim, “ndo hd qualquer risco para
o Estado em permitir a anula¢do ou estorno desse débito (equivocadamente escriturado ou
indicado em documento de arrecadacdo) através da utilizacdo de créditos fiscais, por obvio!”.

Observa que nem sempre a nota fiscal traduz exatamente os fatos ocorridos na realidade e ha
situagdes em que o erro se dd em sua elaboracdo, que é a hipdtese destes autos. Acrescenta que,
“como prestadora de servigos de telecomunicacdo, possui sistemas de registro das ligacoes
telefonicas de seus clientes, sistemas estes que, ndo raramente, incorrem em erro, registrando
telefonemas que jamais foram efetuados pelos usudrios do servico”, situacdo em que o “registro
dessas ligacoes leva a emissdo de documento fiscal que indica erroneamente a ocorréncia de
fatos geradores do ICMS-comunicag¢do, levando a cobrancas indevidas dos clientes”.

Prossegue dizendo que, apds verificagao interna ou mediante reclamagao dos usudrios, muitas
vezes revé as cobrancgas, concedendo créditos aos clientes que foram indevidamente cobrados e,
dessa forma, uma vez que nao houve prestacdo do servico, o valor faturado indevidamente &
devolvido ao cliente.

Entende que, “negar o direito ao creditamento equivale a impor a Recorrente o onus de discutir
administrativamente o indiscutivel, ja que ndo hd qualquer divida acerca da ndo-ocorréncia do
fato gerador”, observando que, uma vez devolvidos os valores indevidamente cobrados aos
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clientes, passou a assumir o encargo do tributo, o que autoriza a compensagdo do valor
indevidamente pago.

Resume dizendo que “ndo é aceitdvel o comportamento excessivamente formalista por parte do
fisco, ao exigir do recorrente tributo claramente indevido, somente para que, posteriormente, a
empresa veja o mesmo crédito restituido, mediante a “adocdo dos procedimentos previstos nos
art. 73 a 83 do RPAF”, conforme pretende o Fisco Estadual”, pois trata-se de procedimento que
afronta claramente o principio da moralidade e da eficiéncia administrativa, ambos insculpidos
no caput do artigo 37 da Constitui¢do Brasileira.

Conclui que “duvidas ndo pairam no sentido de que a eventual inobservancia de um requisito de
cardter meramente formal ndo subtrai o direito do recorrente a reaver o ICMS indevidamente
recolhido, quando evidente a existéncia do indébito, sob pena de se inverter a ratio da norma
regulamentar, cuja finalidade ¢é facilitar a devolucdo do indébito as empresas de
telecomunicagoes”.

Argumenta, ainda, que a multa aplicada é confiscatéria e desproporcional, em flagrante violagao
ao principio inscrito no artigo 150, inciso 1V, da Constituicao da Republica. Reproduz Decisao do
Superior Tribunal de Justica sobre a matéria e pede, “caso se entenda ser devido algum ICMS ao
Fisco estadual — o que se admite ex absurdo”, que a penalidade pecunidria seja “reduzida a
patamares ndo confiscatorios”.

Por tltimo, requer a improcedéncia do Auto de Infracdo e a “realizacdo de nova diligéncia
fiscal, caso este e. CONSEF entenda pela necessidade de tal providéncia”.

A PGE/PROFIS manifestou-se pelo ndo provimento do Recurso Voluntério, sob o entendimento,
quanto a infracdo 1, de que “a atividade de telecomunicacées ndo é industrial e sim de servigos,
razdo pela qual estd VEDADA a utilizacdo de crédito fiscal relativo a energia elétrica nos termos
do art. 33, Il da Lei Complementar n° 102/2000”.

Observa que ha decisdes do STJ em sentido contrdrio aquelas trazidas pelo recorrente, a exemplo
das que transcreveu (REsp 1116087/SP € REsp 984880/TO).

No que tange a infracdo 2, aduz que o recorrente nao apresentou provas inequivocas da nao
prestacao dos servicos.

Quanto as multas, afirma que “sdo as previstas em lei para as infracdes em tela, ndo cabendo ao
CONSEF apreciar alegagdo de inconstituciuonalidade’.

Considerando os argumentos do recorrente, as recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica,
em sede de Recurso Representativo da Controvérsia (artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil),
bem como a recentissima orientagdo do Procurador Geral do Estado expressa na Portaria n® PGE
— 1772013, publicada no Didrio Oficial do Estado de 05/12/13, criando o Nucleo Auxiliar da
Inteligéncia Estratégica da Procuradoria Fiscal (NAIPE/PROFIS), esta 2* Camara de Julgamento
Fiscal, em pauta suplementar, decidiu converter o presente PAF em diligéncia a PGE/PROFIS para
que o Procurador Chefe emitisse Parecer juridico sist€émico esclarecendo qual o entendimento
daquele 6rgado especializado a respeito do presente lancamento de oficio, consubstanciado na
exigéncia de ICMS em razdo da utilizacdo indevida de crédito fiscal por empresa de
telecomunicagdes (infragao 1).

N

Em resposta a diligéncia, a Dra. Rosana Jezler Galvdo, procuradora coordenadora do
NAIPE/PROFIS, informou que, apesar das atribui¢des elencadas nos incisos I, 11, IX e X da Portaria
n° 177/2013, que criou o NAIPE — Nucleo Auxiliar de Inteligéncia Estratégica da Procuradoria
Fiscal, “existe equivoco do CONSEF quanto a possibilidade de Parecer sistémico sobre esta
matéria, no atual momento, porque a questdo ainda estd sendo discutida no STJ através de
embargos de declaracdo e, no STF através de Recurso extraordindrio, por este motivo ndo se
trata de matéria pacificada de forma definitiva para qual o NAIPE possa elaborar um Parecer
sistémico”. (sic)
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Prossegue dizendo que “uma questdo somente se encontra pacificada quando a questdao envolver
somente legislacdo infra constitucional e o STJ jd tenha decidido em sede de Recurso
representativo da controvérsia e a Decisdo esteja transitado em julgado” e “quando a matéria
for constitucional quando o STF jd tenha se pronunciado em Recurso Extraordindrio, ADIN ou
ADC e as decisoes tenham transitado em julgado”.

No que se refere a utilizacdo de créditos de energia elétrica pelas empresas de telecomunicagdo,
sob o argumento de que se trata de processo industrial, matéria discutida no REsp n°® 842270/RS e
no REsp n° 1201635/MG, afirma que “ainda ndo existe transito em julgado, porque envolve
matéria infra constitucional e constitucional e os dois Recursos somente serdo decididos
definitivamente no Supremo Tribunal Federal”.

Aduz, ainda, que “conforme andamentos em anexo o RESp 842270/RS jd se encontra em fase de
Recurso extraordindrio e o REsp 1201635/MG ainda se encontra em fase de embargos de
declaracdo no STJ, do acorddo proferido no Recurso Especial e ainda caberd interposicdo do
Recurso extraordindrio do acordado proferido™.

Esclarece que, “se os processos ndo transitaram em julgado e o STF se manifestard e julgard a
matéria, pode haver modificacdo do entendimento firmado pelo STJ, motivo pelo qual é
temerdrio qualquer reniincia por parte do Estado da Bahia da aplicacdo das normas estaduais
tributdrias e LC 87/96 que estdo em vigor”. (sic)

Por fim, ressalta que “a PGE estd atenta as decisoes recentes do STJ e do STF e acompanhard a
tramitagdo destes processos, e, se em momento posterior, a matéria pacificar no mesmo sentido
do entendimento firmado nos referidos especiais e couber um Parecer sistémico este serd
devidamente elaborado e encaminhado pelo NAIPE/PROFIS para aprecia¢cdo do Procurador
Chefe da PROFIS e Procurador Geral do Estado da Bahia para que possamos ter uma orienta¢do
uniforme e apos ratificacdo ser encaminhado a SEFAZ e ao CONSEF para conhecimento’.

Por dltimo, afirma que estd devolvendo o PAF ao CONSEF para prosseguimento do julgamento.

VOTO

Inicialmente, rejeito o pedido de realizacdo de diligéncia formulado pelo recorrente, pois entendo
que os elementos constantes dos autos sdo suficientes a formagao do convencimento deste érgao
de julgamento administrativo (acorde o artigo 147, inciso I, letra "a", do RPAF/99).

Ressalto que, de acordo com as informagdes prestadas pela Procuradoria Geral do Estado, de que
as acdes judiciais citadas pelo recorrente ainda se encontram em fase de tramitacdo, hd de se
prosseguir normalmente com o julgamento do presente processo administrativo fiscal.

Na infracdo 1 foi langado valor decorrente da utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS
relativo as aquisicoes de energia elétrica na prestagao de servigos de telecomunicagao.

O recorrente argumentou que tem direito aos créditos oriundos de aquisi¢oes de energia elétrica,
pois a sua atividade se equipara a um processo de industrializagcdo para o qual a energia elétrica é
um insumo indispensavel.

Apesar de existirem decisdes judiciais reconhecendo a legitimidade dos créditos de aquisi¢ao de
energia elétrica pelas empresas prestadoras de servicos de comunicacgdo, tais decisdes ndao sao
definitivas, como informou a Procuradoria Geral do Estado por meio da procuradora

coordenadora do Nucleo Auxiliar da Inteligéncia Estratégica da Procuradoria Fiscal
(NAIPE/PROFIS).

Ademais, este CONSEF ja se manifestou, ainda que em decisdes ndo unanimes, pela nao aceitacao
dos créditos decorrentes de aquisi¢des de energia elétrica utilizada na prestacdao de servigos de
comunicagdo, como se pode depreender pelos Acérddos CIF n®* 0084-11/13, 0090-11/13, 0093-13/13,
0098-13/13 € 0117-13/13.
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Por essa razdo, transcrevo a seguir excerto do voto do entdo Conselheiro Alvaro Barreto Vieira
no Acérddo CIJF n°® 0444-13/13 que, apesar de ter sido vencido no mérito naquele processo
administrativo especifico, espelha o pensamento atualmente dominante neste Conselho
Administrativo:

(...)
Trata a Infragdo 1 da utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a aquisicdo de energia elétrica
utilizada na prestacdo de servigo de comunicagdo.

Ao dispor sobre o direito ao crédito fiscal de ICMS, a Lei Complementar 87/96, no seu art. 33, II, com a
redacdo dada pelas Leis Complementares n® 102/00, 122/06 e 138/10, assim determina quanto ao uso de
crédito referente a entrada de energia elétrica:

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

Il — somente dard direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento: (Redagdo dada pela
LCn°102, de 11.7.2000)

a) quando for objeto de operacdo de saida de energia elétrica; (incluida pela LC n° 102, de
11.7.2000)

b) quando consumida no processo de industrializacdo; (incluida pela LC n° 102, de 11.7.2000)

¢) quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestacdo para o exterior, na propor¢ao
destas sobre as saidas ou prestacoes totais; e (incluida pela LC n° 102, de 11.7.2000)

d) a partir de 1° de janeiro de 2020, nas demais hipdteses; (Redagdo dada pela LC n° 138/2010)

[...]

A Lei Estadual n° 7.014/96, no seu art. 29, §1°, 11I, mantém o mesmo regramento da LC 87/96 quanto ao crédito
fiscal de ICMS decorrente de entrada de energia elétrica. Por sua vez, 0 RICMS-BA/97 no art. 93, I, “b”, segue
adstrito ao previsto na Lei n° 7.014/96 quanto a matéria em comento.

Sustenta o recorrente que tem direito aos referidos créditos, pois a sua atividade se equipara a um processo de
industrializacdo, do qual a energia elétrica constitui um insumo indispensdvel. Explica que a energia elétrica foi
apropriada com base em Relatorio Técnico que acostou ao processo, de forma que o débito tributdrio referente
a parcela que ndo foi utilizada no processo industrial foi reconhecido como procedente e recolhido.

Com base nesse dispositivo legal acima transcrito, o servigo de comunicagdo prestado pelo recorrente teria que
se enquadrar no conceito de industrializacdo, para que o contribuinte tivesse direito ao crédito fiscal em
questdo.

Indubitavelmente, a energia elétrica constitui um elemento essencial na geragdo e transmissdo de conteidos que
integra a atividade na prestagdo do servigo de comunicagdo, porém ndo hd como se equiparar o servigo de
comunicagdo a um processo industrial.

O disposto no artigo 46 do Codigo Tributdrio Nacional define produto industrializado como sendo o que tenha
sido submetido a qualquer operacdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o
consumo. Com base nesse dispositivo legal e no entendimento firmado neste CONSEF, ndo acolho a tese
recursal de que o servigco de comunicagdo se enquadraria no conceito de industrializagdo. Esse posicionamento
fica mais claro quando se observa que da atividade desenvolvida pelo recorrente ndo resulta um produto e,
muito menos, um produto que tenha tido a sua natureza ou finalidade modificada ou aperfeicoada para o
consumo. Ndo hd, portanto, como se classificar o servico de telecomunicagcdo como sendo um processo
industrial. Ndo é razodvel considerar a transformagdo de dados e de voz em ondas eletromagnéticas como
sendo um processo industrial, especialmente quando se observa que a prestacdo de servico de telefonia ndo
modifica a natureza da voz ou do dado transmitido.

Seguindo essa linha de entendimento firmada neste CONSEF, ndo hd como prosperar os argumentos recursais
atinentes ao Decreto n° 640/1962 e ao art. 4° do RIPI, os quais, no entendimento do recorrente, equiparariam o
servigo de comunicag¢do a um processo industrial.

O Relatorio Técnico PD.33.11.25°0151%/RT-04-AA — Descri¢do Qualitativa e Quantitativa do Processamento de
Energia Elétrica em Estacdo Telefonica, elaborado sob encomenda do recorrente, ndo obstante a sua excelente
qualidade técnica, ndo possui o conddo de modificar o disposto na legislacdo tributdria estadual sobre a
matéria.

(...)

Dessa forma, considerando a legislagdo vigente no periodo abarcado pela Infracdo 1 — junho a dezembro de
2005 — a utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS restou comprovada e, em consequéncia, foi acertada a
Decisdo da primeira instdncia.
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(...)
Voto, portanto, pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, para manter inalterada a Decisdo recorrida,
a qual ndo carece de reparo algum.

Na infracdo 2, o ICMS foi lancado pela constatacdo de estorno de débito efetuado em desacordo
com a legislagdo.

O recorrente nao negou a acusagdo, mas alegou que os estornos se referem a ligacoes telefonicas
cobradas de seus clientes, mas que se revelaram equivocadas apds a reclamacdo dos usudrios,
ndo havendo, portanto, a prestacdo de servicos de telecomunicagdo, mas apenas o
descumprimento de uma obrigacio acessoria.

Inicialmente, saliento que o contribuinte, em nenhum momento, apresentou a prova de suas
afirmacdes, isto €, de que teria havido realmente o débito do ICMS em relacdo a prestacdes de
servicos de telecomunicacdo ndo prestadas a seus clientes, limitando-se apenas a juntar aos autos
os seguintes documentos:

1. copias de quatro notas fiscais de “Anulacdo de servico de telecom”, dos meses de janeiro a
abril de 2009 (fls. 132 a 136), nos valores globais de R$1.625.796,22, R$1.585.714,00, R$1.451.295,44
€ R$1.383.035,78,;

2. coOpias de notas fiscais destinadas a alguns usudrios de seus servigos (fls. 328 a 369) emitidas
no exercicio de 2007 e sem nenhuma indicacao de créditos concedidos aos clientes.

Por outro lado, a matéria objeto da segunda imputacao ja foi apreciada em diversos julgamentos
realizados pela 2* Camara de Julgamento Fiscal, como se pode verificar dos Ac6rddos CJF n°s
0128-12/11, 0129-12/11 e 0147-12/11, ndo obstante as decisdes terem sido proferidas em processos
administrativos fiscais oriundos de autos de infracdo lavrados contra outra empresa. Em tais
julgamentos, este Colegiado deliberou, embora em vota¢do ndo unanime, pelo ndo provimento
do Recurso Voluntério interposto, mantendo a procedéncia da autuagdo, sob o fundamento de
que, desde 16/08/06, ndo mais sdo aplicaveis no Estado da Bahia as regras previstas no Convénio
ICMS 126/98 - na questao relativa aos estornos de débitos - pelas empresas prestadores de servigos
de telecomunicacdes.

O Convénio ICMS 126/98, no § 3° da Clausula terceira, prevé o estorno de débito nos moldes
realizados pelo recorrente, estabelecendo as regras a serem observadas para as empresas de
telecomunicagdes e de comunicacdes. Ocorre que, com a edicdo do Convénio ICMS 123/05,
publicado no Didrio Oficial da Unido de 05/10/05, diversos Estados da Federacdo, com exce¢ao da
Bahia, foram autorizados a ndo aplicar o disposto no § 3° da Cl4usula terceira do Convénio ICMS
126/98, entretanto, com a edicdo do Convénio ICMS 59/06, publicado no Diario Oficial da Uniao de
12/07/06, foi estendida ao Estado da Bahia a autorizacdo para aderir ao citado Convénio ICMS
123/05, vale dizer, a Bahia também foi autorizada a ndo aplicar a regra inserida no § 3° da Cldusula
terceira do Convénio ICMS 126/98.

Como o Convénio ICMS 59/06 era meramente autorizativo, fazia-se necessario que tal vedagdo
fosse prevista na legislag@o tributdria baiana para ter plena eficdcia, consoante o disposto no
artigo 35, inciso II, do RICMS/97, que estabelece que, tratando-se de convénio autorizativo, o
beneficio fiscal ali previsto tem aplicacdo “a partir da vigéncia do ato juridico pelo qual vier a
ser introduzido na legislacdo interna pela unidade Federada autorizada pelo convénio a
instituir o beneficio”.

A norma foi entdo inserida na legislacdo estadual com a edi¢do do Decreto n° 10.072/06,
publicado no Didrio Oficial do Estado de 16/08/06, o qual acrescentou o § 4° ao artigo 569-A do
RICMS/97, abaixo transcrito:

Art. 569-A. As empresas prestadoras de servigos de telecomunicagdo, indicadas em ato da COTEPE, adotardo

regime especial de tributacdo do ICMS incidente sobre as prestagdes de servicos de telecomunicagies,
observados os termos a seguir e os demais procedimentos previstos no referido convénio:

(..)
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§ 4° Ndo se aplicam as regras referentes a estorno de débito constantes no § 3° da cldusula terceira do Conv.

ICMS 126/98.

Portanto, desde 16/08/06, para que as empresas de telecomunicacdes e de comunicagdo possam
proceder a estornos de débitos, devem obedecer ao que determina a legislacdo baiana, em
especial o disposto nos artigos 112 e 113 do RICMS/97, com lastro nos artigos 160 e 161 da Lei n°
3.956/81 (COTEB), uma vez que, como dito anteriormente, no Estado da Bahia sdao vedadas
expressamente as regras de estorno estabelecidas no Convénio ICMS 126/98.

O artigo 112 do RICMS/97 assim dispde:

“Art. 112. O débito fiscal so poderd ser estornado ou anulado quando ndo se referir a valor constante em
documento fiscal.

§ 1° Se o imposto jd houver sido recolhido, far-se-d o estorno ou anulagdo mediante utilizagcdo de crédito fiscal,
nos termos do_inciso VIII do art. 93 , nos casos de pagamento indevido em virtude de erro de fato ocorrido na
escrituracdo dos livros fiscais ou no preparo do documento de arrecadagdo. (grifos nao originais)

§ 4° O débito fiscal langado a mais ou indevidamente, quando ndo for admissivel o estorno ou anulagdo nos
termos deste artigo, poderd ser objeto de pedido de restituicdo, na forma prevista no Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal.” (grifos ndo originais)

No presente PAF verifica-se que os estornos de débito efetuados pelo recorrente nao decorreram
de erro de fato ocorrido na escrituragdo dos livros fiscais ou no preparo do documento de
arrecadagdo. Assim, o recorrente deveria ter seguido as normas da legislacdo deste Estado para
obter o ressarcimento de quantias que, supostamente, foram indevidamente recolhidas ao Erdrio
estadual, consoante determina o artigo 136 do RICMS/BA, amparado pelo que dispde o artigo 33 da
Lei n® 7.014/96:

“Art. 33. Serdo restituidas, no todo ou em parte, as quantias relativas ao imposto, multas e demais acréscimos
legais recolhidos indevidamente, consoante a forma estabelecida em regulamento, observados os prazos de
prescrigdo e decadéncia”.

O artigo 136 do RICMS/97 tem a seguinte dic¢ao:
“Art. 136. As quantias indevidamente recolhidas ao Estado:
I - poderdo ser objeto de estorno de débito, observado o disposto nos arts. 112 e 113;

II - sendo inadmissivel o estorno, serdo restituidas ao contribuinte, na forma prevista no Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal, observado o disposto no art. 33 da Lei n® 7014, de 4 de dezembro de 1996

Poder-se-ia até dizer que o procedimento do sujeito passivo configura apenas um
descumprimento de obrigacdo acessdria, se restasse demonstrado que niao houve a falta de
recolhimento ou o recolhimento a menos do ICMS ao Estado da Bahia, o que ndo ocorreu neste
lancamento de oficio, ressalte-se. Entretanto, este Conselho de Fazenda ndo é competente, nos
termos do artigo 79 do RPAF/99, abaixo transcrito, para analisar a regularidade dos estornos
efetivados pelo recorrente, a fim de verificar se houve, ou nao, recolhimentos indevidos do
imposto estadual:

“Art. 79. Sdo competentes para apreciar o pedido de restituicdo:

I - em caso de devolugcdo de ICMS, ITD, IPVA, Contribuicdo de Melhoria e Taxa na drea do Poder
Executivo:

a) no ambito da DAT Metro, o titular da Coordenagdo de Processos;

()"

Sendo assim, caso este Colegiado decidisse pela improcedéncia do langcamento de oficio e a
aplicacdo de penalidade formal, como deseja o recorrente, esta 2* Camara de Julgamento Fiscal
estaria solapando a competéncia atribuida legalmente a outro 6rgao, isto €, ao Coordenador de
Processos, no ambito da DAT Metro, ao qual o recorrente € vinculado, em face de sua jurisdi¢do.
Além disso, julgar improcedente a autuacdo significaria declarar que os valores lancados pelo
contribuinte a titulo de estornos de débitos sdo veridicos, sem que se realize uma andlise dos
demais documentos que ele € obrigado a escriturar e entregar ao Fisco, nos moldes do Convénio
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ICMS 126/98, e por todos os meios de prova disponiveis.

Como dito anteriormente neste voto, este Conselho de Fazenda vem decidindo em consonancia
com as normas legais aqui mencionadas, a exemplo dos Acérdaos CIF n°s 0288-12/09 e 0106-11/11,
este ultimo com voto da lavra do entdo conselheiro Fabio de Andrade Moura, com excerto
transcrito a seguir:

“Yoro

Consoante relatado, as infracées 01 e 05 sdo objeto do Recurso Voluntdrio ofertado pelo sujeito passivo,
enquanto as infragées 02, 03, 04, 05 e 06 sdo objeto do Recurso de Oficio. Passa-se, pois, a andlise de todas as
infragdes desta autuagdo, separadamente:

Infracdo 01: Trata-se de estorno de débito do ICMS realizado em desacordo com a legislagdo vigente. O
recorrente ndo nega a realizacdo do estorno de débito de ICMS, contudo argumenta que a medida foi adotada
com o intuito de corrigir equivoco anterior, quando da emissdo das notas fiscais de venda, quando houve
destaque de ICMS em operagées ndo tributadas ou quando o destaque do ICMS foi em valor superior ao devido.

Além disso, o recorrente trouxe aos autos declaragées e copias do livro Registro de Entradas da maior parte
dos destinatdrios das notas fiscais acerca das quais foi feito o estorno, com o intuito de comprovar a ndo
utilizagdo dos créditos fiscais.

A argumentagdo recursal é consistente, contudo, entendo que a legislacdo tributdria do Estado da Bahia remete
o estorno de débito de valor lancado em notas fiscais ao procedimento de restituicdo do indébito, ficando
vedado o lancamento do estorno pelo sujeito passivo, unilateralmente, em sua escrita fiscal, ou mesmo nesta
seara, no dmbito de um julgamento de Auto de Infracdo. Veja-se a propdsito, a dicgdo do art. 112, do RICMS,
especialmente o caput e 0 §4°:

(...)

Cumpre salientar que, no curso do procedimento administrativo de restituicdo do indébito, a reparticdo
fazenddria competente poderd verificar com maior cautela e seguranca as informagbes e documentos
apresentados pelo sujeito passivo, sobretudo certificando-se de que os destinatdrios das mercadorias
comercializadas ndo fizeram uso do crédito fiscal consignado nas notas de vendas, o que refoge ao dmbito de
andlise deste Auto de Infragdo.

Nesse contexto, por imposicdo normativa expressa, deixa-se de acatar a argumentacdo recursal quanto a
infragdo 01, devendo o sujeito passivo deflagrar o competente procedimento administrativo de restituicdo do
indébito, ressaltando que, uma vez comprovada a sua boa fé e cumpridos os demais requisitos do art. 159, do
RPAF, poderd o sujeito passivo pleitear o cancelamento da multa ao apelo da equidade, frente a Camara
Superior deste Conselho.

()"

Por fim, observo que o contribuinte pode ingressar com pedido de restitui¢do do tributo
eventualmente pago indevidamente, a autoridade fazenddria competente mencionada no artigo
79, inciso 1, alinea “a”, do RPAF/BA, com a comprovagao de que, efetivamente, os servigos de
comunicacdo ndo foram prestados aos usudrios, o que ndo foi feito nestes autos, € importante que
se saliente.

Referente ao argumento recursal, de que as multas aplicadas sdo confiscatdrias, verifico que
estdo previstas na Lei n° 7.014/96 para as hipdteses aventadas neste Auto de Infracdo, ndo cabendo
ao CONSEF a apreciacdo de argumentos relacionados a inconstitucionalidade da legislacao
estadual, nos termos do artigo 167, inciso I, do RPAF/99.

Ante o exposto, e com respaldo nos pronunciamentos da PGE/PROFIS, voto pelo NAO
PROVIMENTO do Recurso Voluntario interposto, mantendo inalterada a Decisao recorrida.

VOTO DIVERGENTE

E objeto da divergéncia apenas a infracdo 1 da autuacio fiscal, no qual o autuante entendeu por
indevido o crédito fiscal de ICMS incidente sobre a aquisicdo de energia elétrica, utilizada na
prestacdo de servigo de comunicagdo exercida pela Recorrente.

A autuacgdo fiscal foi mantida, de forma ndo unanime, pela JJF, e ora acompanhado pela ilustre
relatora. Entretanto, apesar da fundamentacdo apresentada em seu voto, peco vénia a ilustre
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relatora para discordar de seu entendimento.

Acerca do aproveitamento do crédito incidente sobre as aquisicdes de energia elétrica, a Lei
Complementar n.° 87/1996, em seu art.33, assim dispde:

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

I — somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento nele
entradas a partir de 1o de janeiro de 2020;

II — 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 industrializagcdo;

¢) quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestagdo para o exterior, na propor¢do destas
sobre as saidas ou prestacoes totais; e

d) a partir de 1o de janeiro de 2020 nas demais hipoteses;

Depreende-se da leitura do dispositivo legal supra e das argumentacdes defensivas, que o cerne
da questdo estd exatamente no enquadramento, ou nao, do servico de comunicagdo como
atividade industrial.

Por ser esta uma questdao de ambito federal, tomo como ponto de partida o Decreto n.° 640/62,
ainda vigente, que assim determina em seu art. 1°:

Art. 1°. Os servigcos de telecomunicagoes, para todos os efeitos legais, sdo considerados industria bdsica, de
interésse para o fomento da economia do pais e de relevante significado para a seguranga nacional.

Ao estabelecer que o conceito de industria basica aplicar-se-ia a todos os efeitos legais o
legislador incluiu, como ndo poderia deixar de ser, o direito tributdrio.

Esse fora, inclusive, o entendimento do Ministro Mauro Campbell Marques, nos autos do AgRg
no Agravo em Recurso Especial n.° 11.265/RS, que, devido a importancia, ora transcrevo:

Como bem observado pelo Ministro Castro Meira, o art. 77 da Lei 9.472/97 usa a expressdo "indistria de
telecomunicagées". Destarte, embora a Lei 9.472/97 qualifique a atividade de telecomunicagbes como servigo,
também admite o cardter industrial da atividade, razdo pela qual ndo fica caracterizada incompatibilidade
entre a lei referida e o Decreto 640/1962.

Por outro lado, ndo me alinho ao entendimento no sentido de que os motivos que ensejaram a equiparagdo dos
servicos de telecomunicagdes a indistria, os quais foram explicitados no proprio Decreto 640/1962, ndo
subsistem nos dias atuais, ao menos no que se refere ao fomento do setor de telecomunicagaoes.

E verdade que nos grandes centros urbanos o alto grau de desenvolvimento do setor é manifesto. No entanto, hd
iniimeras regides no Pais nas quais o servigo ainda é prestado de forma precdria.

Além disso, é oportuno destacar que, nos iultimos anos, o Governo Federal tem concedido uma série de
incentivos as empresas que prestam servicos de telecomunicagdes, especialmente em razdo dos eventos
esportivos, de repercussdo internacional, que serdo sediados no Brasil nos proximos anos (Copa do Mundo de
Futebol em 2014 e Olimpiadas em 2016), como noticiado pela midia especializada.

A despeito da importdncia dos eventos mencionados, o fomento também se justifica pela necessidade de se
democratizar o acesso a informagdo no Pais, sobretudo no que se refere ao acesso a Internet via "banda larga’,
possibilitando que a fixacdo de tarifas mais acessiveis permita que um maior nimero de brasileiros usufruam
desse recurso.

Isso foi observado, inclusive, pela Presidente da Repiiblica, conforme noticia veiculada no site oficial da
Presidéncia ("http://www.planalto.gov.br"), ao comentar o "Termo de Compromisso" firmado entre o Governo
Federal e as empresas de telefonia fixa, expressando a seguinte conclusdo: "Estou certa de que conseguiremos
aumentar a oferta e diminuir o preco da internet para reduzir ainda mais a desigualdade entre os brasileiros."
(endereco eletronico que contém a integra da noticia: http://www2.planalto.gov.br/ imprensa/conversa-com-a-
presidenta/conversa-com-a-presidenta-02-08-2011).

Assim, razoes de ordem econdémica e de ordem social também justificam a aplicabilidade do Decreto 640/1962
nos dias atuais.

Demonstrada a vigéncia e aplicabilidade do Decreto 640/1962, impoe seja reconhecido o direito pleiteado na
presente demanda, como entendeu o Tribunal de origem.
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E sabido que, em obediéncia ao disposto no art. 110 do Cédigo Tributdrio Nacional “A lei
tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizado, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo federal, pelas
Constituigcoes dos Estados, ou pelas Leis Orgdnicas do Direito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributdrias”. Em assim sendo, ndo cabendo a norma estadual a
competéncia para definir industrializacdo, ou enquadrar qualquer servico neste conceito, deve
socorrer-se a outras figuras juridicas existentes.

Desta forma, entendo que a disposicao contida no Decreto n° 640/62 se aplica a todos os ramos do
direito, inclusive o tributdrio, ndo havendo, portanto, qualquer impedimento em enquadrar o
servico de telecomunicacgdo, para fins de apropriacao de créditos fiscais, a indudstria.

Em sendo um processo de transformacdo, além do enquadramento como industria bdsica, na
forma do Decreto n° 640, aplica-se a ele o disposto no pardgrafo unico, do artigo 46, do CTN que,
ao versar sobre o IPI, considera industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer
operacdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo. Regra
que se coaduna, sem ressalvas, ao servico de comunicacao.

Ademais, da andlise do descritivo do processo de telecomunicagdo, trazido aos autos pela
recorrente, constata-se que este pressupde um processo de transformacdo no qual, a energia
elétrica € insumo essencial, o que lhe garante o aproveitamento do ICMS incidente na operagao
ou prestacao anterior, em estrito cumprimento ao principio constitucional da ndo cumulatividade.

Por fim, filio-me ao entendimento proferido pelo Ministro Luiz Fux, no REsp 842270/RS que, dada
a importancia, ora transcrevo:

13. A prestagdo de servigos de telecomunicagdes pressupoe um processo de transformagdo da energia elétrica
(matéria-prima), seu insumo essencial, em vibracées sonoras e bits e destes novamente em vibragdes sonoras,
sendo certo que, no contexto do ICMS, processo de industrializagcdo ndo pode ser restringido tdo-somente a
transformagdo de bens moveis corporeos. Nesse sentido, doutrina unissona leciona que, in verbis:

"Ora, energia elétrica é essencial a prestagcdo dos servigos de telecomunicagdo.

(...)

"Pelo acima exposto, conclui-se, de maneira inequivoca, que a energia elétrica é fundamental, essencial e
indispensdvel, a realizacdo dos servigos de telecomunicagdo (...)."

(Prof. Alcides Jorge Costa, Parecer as fls. 333/354)

"(...) a prestagcdo dos servigos de telecomunicagdo é também o resultado de um processo, equipardvel, em seus
fundamentos, ao de industrializacdo.

(...) a energia elétrica tem um elevadissimo grau de essencialidade, jd que, mais do que uma mera "acionadora
externa de equipamentos", integra a propria estrutura do processo de prestacdo dos servigos em pauta.

(...) a energia elétrica € inerente a prestagdo dos servigos de telecomunicagdo."
(Roque Antonio Carrazza, em Parecer as fls. 357/392)

Registre-se, por oportuno, que a decisdo acima mencionada foi proferida em Recurso Repetitivo,
de forma que, segundo entendimento ja pacificado no STJ, dispensa o transito em julgado para
ser aplicavel aos demais recursos, conforme se extrai das decisdes abaixo transcritas:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL N° 1.346.717
RS(2012/0193876-0)
RELATOR: Ministro OG FERNANDES (1139)

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. TESE SEGUNDO A QUAL O ENTENDIMENTO FIRMADO PELA
VIA DO ART. 543-C DO CPC TERIA APLICABILIDADE SOMENTE APOS O TRANSITO EM JULGADO DO
RESPECTIVO ACORDAO. NAO PROCEDENCIA. SALARIOS DE CONTRIBUICAO A SEREM UTILIZADOS
NO CALCULO DO NOVO BENEFICIO. OMISSAO. INTEGRACAO DO JULGADO NOS TERMOS DO
RECURSO REPETITIVO. INEXISTENCIA DE VICIOS NO JULGADO. 1. Segundo o entendimento pacificado
nesta Corte Superior, é desnecessdrio aguardar o trdnsito em julgado do acdrddo proferido no recurso
repetitivo para que se possa aplicar aos demais recursos o entendimento firmado pela via do art. 543-C do
CPC. 2. Nos embargos de declaracdo opostos contra o recurso repetitivo que tratou da matéria (REsp
1.334.488), concluiu-se que "deve ficar expresso que a nova aposentadoria, a ser concedida a contar do
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ajuizamento da agdo, hd de computar os saldrios de contribui¢cdo subsequentes a aposentadoria a que se
renunciou”. Assim, deve-se integrar o acorddo embargado com manifestacdo expressa a esse respeito. 3.
Quanto aos demais temas, observa-se que constituem mera repeticdo das alegacées constantes do agravo
regimental, as quais jd foram adequadamente tratadas, ndo havendo que se falar em vicios no julgado. 4.
Embargos de declaragdo parcialmente acolhidos.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL N° 1.381.003 RN(2013/0123273-4)
RELATOR: Ministro OG FERNANDES (1139)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. TESE
SEGUNDO A QUAL O ENTENDIMENTO FIRMADO PELA VIA DO ART. 543-C DO CPC TERIA
APLICABILIDADE SOMENTE APOS O TRANSITO EM JULGADO DO RESPECTIVO ACORDAO. NAO
PROCEDENCIA. DIREITO ADQUIRIDO. VIOLACAO AFASTADA EM SEDE DE RECURSO REPETITIVO. 1.
Segundo o posicionamento consolidado nesta Corte Superior, é desnecessdrio aguardar o transito em julgado
do acorddo proferido no recurso repetitivo para que se possa aplicar aos demais recursos o entendimento
firmado pela via do art. 543-C do CPC. 2. Quanto ao prazo previsto no art. 103 da Lei n. 8.213/91, o
entendimento deste Superior Tribunal é de que "(...) ndo viola o direito adquirido e o ato juridico perfeito a
aplicagdo do regime juridico da citada norma sobre o exercicio, na vigéncia desta, do direito de revisdo das
prestagcdes previdencidrias concedidas antes da instituicdo do prazo decadencial” (REsp 1.309.529/PR, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Primeira Segdo, julgado em 28/11/2012, DJe 4/6/2013). 3. Agravo regimental a que
se nega provimento.

Dito isto, sendo o julgamento favordvel ao contribuinte, em decisdo proferida em Recurso

Repetitivo, a qual vincula aquelas proferidas a partir de sua publicacao — conforme art. 543-C do
CPC, entendo que decidir de forma distinta resultard em onus de sucumbéncia para o Estado.

E em assim sendo, meu posicionamento € no sentido de reconhecer o direito ao creditamento do
ICMS incidente sobre a energia elétrica consumida pelas empresas de telecomunicacdo,
equiparando-as, para este fim, a industria.

Desta forma, voto no sentido de DAR PROVIMENTO PARCIAL ao Recurso Voluntario apresentado
para afastar o langcamento contido na infracdo 1 do Auto de Infracdo, julgando, em consequéncia,
PARCIALMENTE PROCEDENTE o Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario
apresentado e homologar a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°
333006.0002/09-0, lavrado contra TIM NORDESTE S.A., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$2.632.481,09, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, incisos II, “f” e VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros(as): Denise Mara Andrade Barbosa, Valtércio Serpa Junior e Carlos Féabio
Cabral Ferreira.

VOTO DIVERGENTE - Conselheiros: Evany Candida Vieira dos Santos, Edmundo José Bustani Neto e José
Antonio Marques Ribeiro.

Sala das Sessdes do CONSEF, 23 de julho de 2014.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - RELATORA

EVANY CANDIDA VIEIRA DOS SANTOS - VOTO DIVERGENTE

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO-SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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