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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0223-11/14

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. SERVICOS DE TELECOMUNICACOES.
ENERGIA ELETRICA. GLOSA DO CREDITO. A prestag¢do
de servicos de telecomunicagcdo nio constitui processo
de industrializacdo. E vedada a utilizacio do crédito
fiscal de energia elétrica usada ou consumida pelos
estabelecimentos  prestadores de  servicos de
telecomunicagdes, até 01/01/2020, de acordo com o artigo
33, inciso I, da LC n° 87/1996, alterado pela LC n°® 138/2010.
Infragdo mantida. Indeferido pedido de diligéncia e de
pericia. 2. REMESSA DE BENS PARA CONSERTO. FALTA

DE RETORNO. 3. DIFERENCA DE ALIQUOTAS,
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE BENS DE CONSUMO.

FALTA DE PAGAMENTO. Infragdes ndo elididas.

Mantida as exigéncias fiscais. 4. FALTA DE REGISTRO
NA ESCRITA FISCAL DA ENTRADA DE MERCADOBIAS.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO  ACESSORIA.

OPERACOES TRIBUTADAS. Infracdo reconhecida.
Mantida a Decisao recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Vencido o voto da relatora. Decisdo por maioria.

RELATORIO

Cuidam os presentes de Recurso Voluntério, em razio da Decisdo proferida pela 5° JJF, constante
no Acérdao n° 0089-05/13, que concluiu pela Procedéncia do Auto de Infracdo epigrafado, lavrado
em 18/05/2012, em razado de seis irregularidades, das quais o Recorrente reconhece as infragdes 1 e

5:

INFRACAO 2 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS relativo a aquisi¢do de energia elétrica, na
prestagdo de servigo de comunicagdo. Utilizagdo do ICMS referente ao CFOP 1255, no computo do imposto a
recolher. Valor: R$191.641,68. Multa: 60%.

INFRACAO 3 — Deixou de recolher ICMS em razdo de remessa de bens para conserto, sem o devido o estorno.
Falta de retorno de itens enviados para conserto. Infracdo descrita no corpo do Auto de Infracdo. Valor:
R$2.555,24. Multa: 60%.

INFRACAO 4 — Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais,
nas aquisicoes de mercadorias de outras unidades da Federacdo e destinadas a consumo do estabelecimento.
Entrada de itens como retorno sem que tenha havido remessa para conserto. Infracdo detalhada no corpo do
auto. Valor: R$2.072,12. Multa: 60%.

INFRACAO 6 - Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o devido registro na escrita
fiscal. Multa por descumprimento de obrigagdo acessoria no valor de R$16.808,30 — art. 42, inc. XI, da Lei n°
7.014/96.

Ap06s andlise dos argumentos delineados pelo Autuado e pelo fiscal Autuante, a 5* JJF proferiu a
Decisdo unanime, transcrita abaixo (fls. 170/175):

Restou evidenciado nos autos que os dados que alicercam e fundamentam as acusagoes fiscais foram obtidos
dos préprios livros fiscais do autuado. Em face dos elementos de prova origindrios da escrituragdo fiscal do
contribuinte serem suficientes para a formag¢do da minha convic¢do, bem como por ndo depender de
conhecimentos técnicos especializados, indefiro o pedido de pericia, formulado pelo autuado, conforme previsto
no art. 147, inciso II, “a”, do RPAF-BA/99. Ademais, o mérito da exigéncia fiscal que compde o item 2 da
autuagdo é disciplinada na lei de regéncia do ICMS, ndo demando para a sua interpretagcdo a intervengdo de
peritos.

ACORDAO CJF N°0223-11/14 1



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

No mérito o item 2 do Auto de Infragcdo em epigrafe trata da utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS,
referente a aquisicdo de energia elétrica utilizada na prestagcdo de servico de comunicagdo, nos meses de julho,
outubro, novembro e dezembro do exercicio de 2010.

Convém salientar que a Lei Complementar n°® 87/96, com a redagdo vigente a época dos fatos, previa no seu
artigo 33, Il, que s6 daria direito a crédito fiscal 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; c)
quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou presta¢do 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°, 111, reproduz essa mesma previsao
contida na LC n° 87/96.

Em sede defesa, corroborado por tese doutrindria e trecho de laudo do Instituto Nacional de Tecnologia e o
Parecer Juridico do prof. Alcides Jorge Costa, ambos reproduzidos na peca defensiva, o sujeito passivo
sustentou que a sua atividade consubstancia um verdadeiro processo de industrializacdo, do qual a energia
elétrica é o principal insumo e, portanto, tem direito ao referido crédito fiscal. Para sustentar a sua pretensdao
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 servigos de telecomunicagdo
como industria bdsica.

Consoante teor do pardgrafo tinico do art. 46 do CTN é considerado 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 vislumbro possibilidade de acolhimento da tese defensiva de que a atividade de prestagcdo de servigo de
comunicagdo caracteriza como um processo de industrializacdo. Jd 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. Ndo é razodvel no ambito tributdrio se ampliar a conceituagdo 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 informagaes, inexistindo qualquer produgdo de informagaes.

Inexiste duvida alguma de que a LC n° 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 industrializagdo.

Apesar do laudo do Instituto Nacional de Tecnologia citado na defesa chegar a conclusdo de que a utilizagdo da
energia elétrica em servigos de telecomunicagdo é de essencial importdncia na geragdo e transmissdo de ondas
eletromagnéticas, convém salientar que esse aspecto ndo é suficiente para enquadrar o prestador de servico de
telecomunicagdo como industrial.

Do mesmo modo, o fato Decreto Federal n°® 640/1962 e a Portaria MF n° 436/1958, se referirem, expressamente
a industria de telecomunicagdes admitindo essa equiparagdo, ndo tem repercussGo no dmbito tributdrio, uma
vez que a sua competéncia é especifica e restringe-se aos aspectos operacionais da atividade.

Alinho-me ao entendimento assente de que ndo é devido o crédito fiscal de ICMS nas aquisicoes de energia
elétrica na prestagdo de servigos de comunicagdo, emanado de reiteradas decisoes proferidas pelas Cdmaras de
Julgamento Fiscal deste Conselho, a exemplo dos Acérddaos de CJF nos 0021-11/05, 0007-12/11 e 0040-12/11.

Reproduzo abaixo a ementa do Acorddo n® 0040-12/11, no tocante a matéria em discussdo:

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA. ENERGIA ELETRICA. GLOSA DO
CREDITO. E vedado a utilizacio do crédito fiscal de energia elétrica usada ou consumida pelos
estabelecimentos prestadores de servigos de telecomunicagdes, no periodo de 01/01/06 a 31/03/06, de acordo
com a LC N° 102/00, referendada pela Lei n° 7710/00, e alteracées. Rejeitadas as preliminares de nulidade.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime

Quanto ao precedente jurisprudencial trazido aos autos, recentemente firmado pelo STJ no RESP n°
842.270/RS, além de ndo ser um entendimento reiterado daquela corte sobre a matéria ora em lide, é necessdrio
se fazer mengdo ao entendimento do mesmo tribunal, em sentido oposto, firmado pela Segunda Turma do STJ no
julgamento do RESP n° 2007/0208971-9 contra concessiondria de telefonia. Nesse citado aresto foi decidido
que companhias de telecomunicagoes ndo fazem jus ao crédito do ICMS referente a energia elétrica.

Frente ao exposto mantenho, sem alteragdo o item 2 do Auto de Infragdo.

(-..)
Isto posto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo, devendo os valores recolhidos ser homologados pela
autoridade fiscal competente.

Inconformado, o contribuinte interpds o Recurso Voluntario de fls. 186/203, requerendo a reforma
da Decisao recorrida, para que a infracdo 2 fosse julgada improcedente.

Inicia suas argumentacdes dizendo que a Lei Estadual Baiana e o RICMS/BA dispdoem em
consonancia com o art. 33 da Lei Complementar n° 87/96, ou seja, admitem o direito de crédito de
ICMS decorrente da aquisicdo de energia elétrica, quando for consumida no processo de
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industrializacgao.

Assevera que antes de proceder ao creditamento do ICMS, buscou estudo especifico do Instituto
de Pesquisas Tecnoldgicas (IPT), que elaborou o Laudo Técnico n°® 9.068/2004, demonstrando que
na geracdo de telecomunicacdo ocorre uma cascata de processos industriais de transformacao,
em que a energia elétrica € o insumo essencial consumido, ressaltando que o referido laudo € de
2004, sendo que o creditamento € de 2007/2009.

Analisando o Parecer técnico elaborado pelo IPT, diz que: “ndo hd divida de que quando alguém
fala produz vibragoes (energia) mecanicas. O transporte da voz exige que estas vibracoes sejam
transformadas em sinais digitais pelos equipamentos utilizados na geracdo de telecomunicagdo.
Esse sinal digital é transmitido até o aparelho do receptor, onde é novamente transformado em
vibragdes mecdnicas isto é, em voz’.

Neste contexto, argui que a energia elétrica € essencial para o funcionamento dos aparelhos que
fazem estas conversdes, com base no trecho do Parecer: “a energia elétrica é essencial para
alimentar todos os equipamentos envolvidos nas operacoes de transformacdo da voz em sinais a
serem transmitidos”.

Ato continuo, colaciona Parecer Juridico do Professor Alcides Jorge Costa sobre a matéria, que
se manifestou no sentido de que as empresas de telecomunicagdo sao empresas industriais. Pelo
que niao hd como nado considerd-las abrangidas pelo art. 33, 1I, “b”, da Lei Complementar n°
87/1996, com o conseqiiente direito ao crédito do ICMS que incide sobre a energia elétrica
consumida no processo.

Transcreve dispositivos legais e vasta jurisprudéncia.

Quanto ao ponto de se considerar a geragdo de telecomunicagdo um processo de industrializacdo
e objetivando refutar o argumento da fiscalizacdo, de que se houvesse processo de
industrializacdo sobre tal atividade incidiria o IPI, o recorrente transcreve o entendimento do
Professor Alcides Jorge Costa, que apresenta uma andlise fiscal, de que as comunica¢des ficaram
sujeitas a um imposto Unico, monofdsico, o que também ocorreu com a energia elétrica e com os
minerais.

Conclui que observando a essencialidade, indispensabilidade e imprescindibilidade da energia
elétrica na atividade-fim do recorrente, restou atendido o disposto no artigo 20 da Lei
Complementar n° 87/96, que dispde sobre o ndo direito ao crédito de ICMS nos casos de
prestacdes ou operagdes isentas ou ndo tributadas, ou que se refiram a mercadorias ou servigos
alheios a atividade do estabelecimento.

Ademais, ressalta que de acordo com o artigo 155, §2°, inciso I da CF/88, tem o direito liquido e
certo ao crédito de ICMS por forca do principio da ndo-cumulatividade face a essencialidade da
energia elétrica utilizada na geracdo de telecomunicacdo.

Quanto as infracdes 3, 4 e 6 do Auto de Infracdo o recorrente renova o pedido para juntada de
documentacio fiscal com o objetivo de demonstrar e comprovar que as infragcdes ali apontadas
nunca existiram, face ao cumprimento das determinacgdes legais.

A PGE/PROFIS, em Parecer da lavra do Dr. José Augusto Martins Junior, exarado as fls. 204/212,
opina pelo Improvimento do Recurso Voluntério, pelas razdes a seguir expostas.

Primeiramente assevera que a essencialidade nao se traduz em elemento definidor do direito ao
crédito fiscal, porquanto impossivel definir temporalmente numa relacdo causa-efeito a linha de
essencialidade num processo fabril.

Diz que o Legislador Complementar delimitou os pontos essenciais para definicdo do crédito
fiscal, tendo como norte o principio da ndo cumulatividade, na concepg¢ao de participacdo de um
bem em mais de uma etapa da circulagdo econdmica do bem, até o consumidor final, seja
integrando o produto final fisicamente, seja, consumido integralmente no produto acabado.

Utiliza o conceito de insumo da Receita Federal, que define insumo como os bens utilizados na
fabricacdo de produtos destinados a venda, exclusivamente, a matéria-prima, o produto
intermedidrio, o material de embalagem, e quaisquer outros bens que sofram alteracdes, tais
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como o desgaste, o dano ou a perda de propriedade fisica ou quimicas, em funcdo da agdo
diretamente exercida sobre o produto em fabricacio, desde que ndo estejam incluidas no ativo
imobilizado.

Nesta 16gica, ressalta que um processo industrial demanda sempre a idéia de transformacao, ou
seja, da modificacdo de algo.

Transcreve o art. 4°, 11 do RIPI, que define o processo de industrializacdo, para concluir que ndao hi
o que se falar em transformacdo ou modificacdo da energia elétrica em servigos de comunicagao
e tampouco, num processo do servi¢co de comunica¢do como um processo industrial.

Em assentada de julgamento, esta 1* CJF deliberou pela conversao do feito em diligéncia a
PGE/PROFIS para que fosse elaborado Parecer juridico, observando as recentes decisdes da
jurisprudéncia, sobre a possibilidade do creditamento da energia elétrica na prestacdo de servico
de telecomunicacao.

Em cumprimento ao quanto solicitado, a PGE/PROFIS, através do procurador, Dr. José Augusto
Martins Junior, as fls. 218/223 opina pelo Improvimento do Recurso Voluntario pelas razdes a
seguir transcritas:

Entende que o REsp 842270/RS ndo seria o entendimento mais acertado para o problema.

Pontua sobre a ndo cumulatividade do ICMS, que embora dotado de eficdcia imediata, subordina-
se a integra¢do por lei complementar.

Transcreve o art. 33 da LC 87/96, que dispde sobre o crédito da entrada de energia elétrica, apenas
quando consumida no processo de industrializacao.

Entende que o Decreto Federal n° 640/62 foi engendrado com propdsitos completamente
estranhos ao campo da tributagao, tendo como norte, tdo somente o reconhecimento do carater de
essencialidade do setor de comunicacio para o desenvolvimento econdmico do pais, assegurando
aos seus agentes 0 acesso as linhas de financiamento do BNDS, restritas a €poca, as industrias de
base.

Transcreve o conceito de produto industrializado do art. 46 do CTN, ressaltando que a Lei Geral
de Telecomunicagdes classifica a atividade do recorrente como prestagdo de servico e nao
industria.

Destaca que ndo poderia um Decreto editado antes da CF/1988, bem como da LC n° 87/96,
equiparar um estabelecimento prestador de servicos a um estabelecimento industrial, pois
alteraria o espectro de competéncia fixado no texto constitucional, em afronta ao art. 109 do CTN.

Conclui que inexistindo processo industrial do ponto de vista do direito tributdrio, mostra-se
invidvel o creditamento de ICMS relativo a aquisicao de energia elétrica.

VOTO VENCIDO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto contra o Acérdao n° 0089-05/13, prolatado pela 5 JIF,
que julgou Procedente o Auto de Infracdo epigrafado, em razdo de, dentre outras infracdes, a
utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS relativo a aquisicao de energia elétrica, na prestacio
de servi¢o de comunicagao.

Primeiramente, cumpre ressaltar que as razdes de apelo do Recorrente se restringem apenas
quanto a infracao 2.

Neste aspecto entendo ser legitima a utilizagdo dos créditos relativos a aquisicdo de energia
elétrica por parte do Recorrente, sendo vejamos.

O art. 33, da Lei Complementar n° 87/96, ao tratar do crédito de energia elétrica, estabelece:
“Art. 33. Na aplicagdo do art. 20 observar-se-d o seguinte:

(..)

1I — somente dard direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:

a) quando for objeto de operacfio de saida de energia elétrica;
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b) quando for consumida no processo de industrializacfio;

¢) quando seu consumo resultar em operacfio de saida ou prestacfio para o exterior, na proporcgo destas
sobre as saidas ou prestacpes totais, e

d) a partir de 1° de janeiro de 2020 nas demais hipdtese.”

Como se vé€, a alinea “b”, do inciso II, do art. 33, da Lei Complementar n° 87/96, admite o
creditamento de ICMS incidente sobre energia elétrica quando ela é utilizada no processo de
industrializagdo.

Neste contexto, o Decreto Federal n°® 640/62 (Decreto do Conselho de Ministros), define os
servigos de telecomunicagdes como industria bésica, in verbis:

“Art. 1°. Os servigos de telecomunicagdes, para todos os efeitos legais, sdo considerados indistria bdsica, de
interesse para o fomento da economia do pais e de relevante significado para a seguranga nacional.

§ 1°. O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico fica autorizado a incluir entre suas operagies
prioritdrias as que visam ao desenvolvimento e reaparelhamento dessa industria.

§ 2°. Para o fim mencionado no pardgrafo anterior, o Banco Nacional do Desenvolvimento Econdémico poderd
adquirir titulos ou acoes de empresas concessiondrias, ou se subrogar nos direitos dos emitidos em seu favor,
bem como adotar outras providéncias de cardter bancdrio.

§ 3°. Sempre que se tratar de financiamento ou investimento resultante provocagdo do Governo, por iniciativa
do Presidente do Conselho de Ministros, o Banco Nacional do Desenvolvimento Econdémico, poderd, inclusive,
agir na qualidade que lhe é atribuida pelo art. 8° da Lei no 1.628, de 20 de junho de 1952.

Art. 2°. Este decreto entra em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposi¢des em contrdrio.”

A meu ver, a expressao “para todos os efeitos legais” estabelece que a equiparacao serve a todos
os ramos do direito, inclusive o tributdrio, ja que a norma nao previu qualquer condicionante ou
restri¢ao.

Como cedico, a energia elétrica exerce papel de verdadeiro insumo na prestacdo de servicos de
telecomunicagdes, pelo que, obstar o seu creditamento equivale a tornar o imposto cumulativo,
violando o principio da ndo-cumulatividade, previsto na Carta Magna.

Ademais, o STJ (REsp 842270/RS), em julgamento realizado pela 1* Se¢do, pacificou entendimento
referente ao reconhecimento do direito ao creditamento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica consumida pelas empresas de telecomunicacao, equiparando-as a industria.

Cumpre ressaltar que, de acordo com o art. 105, I1I, “c” da CF/88, é competéncia exclusiva do STJ
a interpretacdo de normas infraconstitucionais, de modo que, quando se trata de matéria de
Direito Publico, na qual estdo enquadradas as questdes tributdrias, cabe a 1* Secdo do STJ a
responsabilidade de unificar o entendimento das duas Turmas. Podendo-se concluir que o
julgamento do REsp 842270/RS representa o entendimento pacificado dentro do STJ quanto ao
assunto em questao.

Veja-se a ementa da Decisao referida:

TRIBUTARIO. SERVICOS DE TELECOMUNICACAO. ENERGIA ELETRICA. CREDITAMENTO.
POSSIBILIDADE. ART. 33, II, "B", DA LC 87/96. DECRETO 640/62. EQUIPARACAO A INDUSTRIA BASICA
PARA TODOS OS EFEITOS LEGAIS. VALIDADE E COMPATIBILIDADE COM O ORDENAMENTO
JURIDICO ATUAL. ORDEM EM MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDA. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO.

1. O art. 1° do Decreto n.° 640/62, que equiparou, para todos os efeitos legais, os servicos de telecomunicagdo a

industria bdsica, é compativel com o ordenamento juridico vigente, em especial com a Lei Geral de
Telecomunicagoes, com o Regulamento do IPI e com o Codigo Tributdrio Nacional.

2. 0 art. 33, II, "b", da LC 87/96 autoriza o creditamento do imposto incidente sobre energia elétrica quando
"consumida no processo de industrializagdo". Como o art. 1° do Decreto 640/62 equipara, para todos os efeitos
legais, a atividade de telecomunicagdes ao processo industrial, faz jus a impetrante ao creditamento pretendido.

3. Segundo a regra do art. 155, II, da CF/88, o ICMS comporta trés niicleos distintos de incidéncia: (i)
circulagdo de mercadorias; (ii) servigos de transporte; e (iii) servicos de comunicagdo.

4. O principio da ndo cumulatividade, previsto no § 2° do art. 155 da CF/88, abrange os trés niicleos de
incidéncia, sem excegdo, sob pena de tornar o imposto cumulativo em relagdo a um deles.

5. No caso dos servigos de telecomunicacdo, a energia elétrica, além de essencial, revela-se como tinico insumo,
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de modo que impedir o creditamento equivale a tornar o imposto cumulativo, em afronta ao texto constitucional.

6. O art. 33, I, da LC 87/96 precisa ser interpretado conforme a Constituicdo, de modo a permitir que a ndo
cumulatividade alcance os trés niicleos de incidéncia do ICMS previstos no Texto Constitucional, e ndo apenas
a circulagdo de mercadorias, vertente central, mas ndo tinica da hipotese de incidéncia do imposto.

7. O ICMS incidente sobre a energia elétrica consumida pelas empresas de telefonia, que promovem processo
industrial por equiparagdo, pode ser creditado para abatimento do imposto devido quando da prestagcdo dos
Servigos.

8. Recurso especial ndo provido.

(REsp 842270/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acérdao Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO,
Jjulgado em 23/05/2012, DJe 26/06/2012)

Pelo exposto, em consonancia com o entendimento do STJ, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do
Recurso Voluntério, para modificar a Decisao recorrida, julgando IMPROCEDENTE a infragao 2.

VOTO VENCEDOR

Com a devida vénia, divirjo do entendimento esposado pela ilustre Conselheira Relatora quanto
ao provimento do Recurso Voluntério ao tempo em que, alinhando-me ao teor da decisao de base
e do Parecer prolatado pelo digno Representante da PGE/PROFIS, acostado as fls. 204 a 212,
entendo ndo merecer reparo a decisao recorrida.

A Infracdo 2, objeto do recurso interposto, cuida da utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS
referente a aquisic@o de energia elétrica utilizada na prestacio de servico de comunicagao.

Observo que determina a Lei Complementar n° 87/96, quanto ao uso de crédito referente a entrada
de energia elétrica:

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

II — somente dard direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento: (Redagdo dada pela LC

n® 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 prestagdo para o exterior, na propor¢do destas
sobre as saidas ou prestagoes totais; e ( incluida pela LC n° 102, de 11.7.2000)

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

[...]
O contribuinte pretende aplicavel aos fatos em andlise o teor da alinea “b” do inciso 1I do artigo
33 da transcrita LC 87/96.

Pontuo que a Lei Estadual n°® 7.014/96, art. 29, §1°, III, € 0 RICMS/BA/97 no art. 93, II, “b”, normas
vigentes a data dos fatos objeto da exacao, seguem adstritos ao previsto na Lei Complementar.

Nao merece guarida a alegacdo recursal quanto a que a sua atividade equipara-se a processo de
industrializagdo, do qual a energia elétrica constituiria insumo, embora seja evidente que a
energia elétrica constitua elemento essencial a geracdo e transmissao de dados na prestagao do
servico de comunicacdo, tanto quanto indiscutivel a sua essencialidade em diversas outras
atividades comerciais.

Assinalo que o artigo 46 do Cédigo Tributario Nacional define 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.

Da atividade desenvolvida pelo recorrente ndo resulta um produto e, menos ainda, produto que
tenha tido a sua natureza ou finalidade modificada, ou aperfei¢oada, para o consumo.

Os dados/voz enviados pelo contratante do teor a ser comunicado pelo prestador dos servigos de
comunicacdo serdo exatamente os dados/voz entregues ao receptor ao qual destinados.

Durante o processo de prestagdo do servico de comunicacdo hd a proviséria transformacdo de
emitidos dados e voz em ondas eletromagnéticas, que para serem recebidos serdo novamente
transformados em idénticos dados e voz, portanto inexistindo modificacdo, pelo prestador do
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servico de comunicagdo, da natureza, da finalidade, ou mesmo qualquer aperfeicoamento dos
dados e voz que lhe foram entregues/enviados para serem comunicados.

Seguindo essa linha determinada pelo artigo 46 do CTN, ndao hd como entender que o Decreto n°
640/1962 e o art. 4° do RIPI, normas hierarquicamente inferiores ao Cédigo Tributdrio Nacional,
teriam o alcance de equiparar o servico de comunicacao a um processo industrial.

Considero exatas as ponderacdes do ilustre Procurador da PGE/PROFIS quando salienta que o
Decreto Federal n° 640/62, editado antes da CF/1988 e da LC n° 87/96, naquele momento histérico de
necessidade da implementacdo de maiores recursos nacionais para o desenvolvimento da
telecomunicacdo neste Pais, ndo se direcionava ao campo da tributagdo, e sim visava ao
reconhecimento do cariter de essencialidade do setor de comunicag@o para o desenvolvimento
econdmico do pais, pelo que entdo indispensavel o acesso das empresas do setor de comunicagao
as linhas de financiamento do BNDS restritas, a época, as indudstrias de base.

Por outro lado, como bem frisa o preclaro Procurador, este Decreto ndo poderia equiparar
estabelecimento prestador de servigcos a estabelecimento industrial, sob pena de colisdo com o
teor do art. 109 do CTN:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do conteiido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributdrios.

A jurisprudéncia citada pelo recorrente ndo vincula a presente decisdo.

Pelo exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdao por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario
apresentado e homologar a Decis@o recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragcdo n°
269130.0010/12-8, lavrado contra NEXTEL TELECOMUNICACOES LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$197.067,54, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, incisos II, alineas “a” e “”” e VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos
legais, além das multas por descumprimento de obrigacdo acessoria no valor total de R$19.632,22,
previstas nos incisos IX e XI, do mesmo diploma legal supracitado, com os acréscimos moratérios
conforme norma da Lei n° 9.837/05, devendo os valores recolhidos serem homologados pela
autoridade fiscal competente.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros(as): Osmira Freire Carvalho Ribeiro da Silva, Eduardo Ramos de Santana e
Rubens Bezerra Soares.

VOTO VENCIDO - Conselheiros(as): Raisa Catarina Oliveira Alves Fernandes, Rosany Nunes de Mello
Nascimento e Oswaldo Ignacio Amador.

Sala das Sessdes do CONSEEF, 15 de julho de 2014.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

RAISA CATARINA OLIVEIRA ALVES FERNANDES — RELATORA/VOTO VENCIDO

OSMIRA FREIRE CARVALHO RIBEIRO DA SILVA - VOTO VENCEDOR

MARIA HELENA DE MENDONCA CRUZ - REPR. DA PGE/PROFIS
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