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EMENTA: ICMS. SERVICO DE COMUNICACAO.
CREDITO FISCAL. a) UTILIZACAO INDEVIDA. ENERGIA

ELETRICA. SERVICOS DE TELECOMUNICACAO. b)
ESTORNO DE DEBITO EFETUADO EM DESACORDO

COM A LEGISLACAO. Fatos demonstrados nos autos.
Auto de Infracdo PROCEDENTE. Vencido o voto do
Relator. Decisdao nao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 19.6.13, acusa utilizacdo indevida de crédito fiscal de
ICMS relativo a aquisi¢do de energia elétrica na prestacdo de servico de comunicagdo. Valor do
crédito glosado: R$ 1.809.238,48. Multa: 60%.

O contribuinte apresentou defesa (fls. 103/122), alegando que os créditos foram aproveitados em
absoluta observancia ao principio da ndo cumulatividade. Fala da possibilidade do aproveitamento
dos créditos de ICMS relacionados a aquisi¢cdo de energia elétrica, observando que se trata de
empresa que se dedica a prestacdo de servicos de comunicagdo, € para prestar esse Servico a

energia elétrica é elemento indispensdvel, na condi¢do de principal insumo para o
desenvolvimento dessa atividade.

Sustenta que a energia elétrica € submetida a processo de transformacio dentro do estabelecimento
da impugnante, por meio da qual é convertida em ondas eletromagnéticas ou radioelétricas, a partir
das quais sdo obtidas as conexdes essenciais a prestacdo de servigos de comunicagdo, na forma
como estes se encontram definidos pelo artigo 60, § 1°, da Lei n® 9.472/97.

Frisa que o Relatério Técnico n° 001/2007 do Instituto Nacional de Tecnologia do Ministério da
Ciéncia e Tecnologia (cOpia anexa), ao tratar especificamente sobre o procedimento de
prestacdo de servigcos adotado pela sua empresa, reconheceu a essencialidade do fornecimento
de energia elétrica na consecucdo deste tipo de atividade, conforme trecho que transcreve,
destacando que a utilizagc@o da energia elétrica em servigos de telecomunicagdo € de essencial
importancia na geragao e transmissao de ondas eletromagnéticas.

Assinala que a empresa aproveita exclusivamente os créditos do ICMS que recaem sobre a
energia elétrica que adquire para o fim de prestar servicos de telecomunicacio, sem que seja
conferido o mesmo tratamento fiscal aos créditos decorrentes da energia elétrica empregada
para outros fins.

Lembra que o ICMS esté sujeito a observancia do critério da ndo cumulatividade, por forca do
art. 155, § 2°, I, da Constitui¢c@o, sendo assegurado aos contribuintes, por consequéncia, o direito
de apurar créditos decorrentes da incidéncia do imposto estadual nas operagdes das quais
resultem entradas no estabelecimento de mercadorias, bens ou servigos, para compensagao com
os débitos relativos as prestacdes igualmente tributadas. Observa que o art. 19 da Lei
Complementar n° 87/96 traz previsdo semelhante, € 0 mesmo ocorre com a legislagdo do estado
da Bahia responsdvel pela regulamentacdo da incidéncia do ICMS, com destaque para o disposto
no art. 114 do RICMS/97. Conclui, por esses elementos, que a ndo cumulatividade consiste em
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regra geral imposta pela Constituicao, a qual, tendo o seu alcance delineado pelas normas gerais
contidas na lei complementar competente, deve ser obrigatoriamente observada tanto pelo
legislador estadual quanto pelo intérprete, a fim de que seja assegurada a efetividade do
principio, e que vicios de ilegalidade e inconstitucionalidade ndo sejam incorridos no processo
de sua aplicacdo. Aduz que a mecanica que se extrai do principio da nao cumulatividade,
lastreada no bindmio crédito (entradas tributadas) e débito (saidas tributadas), consiste em
compensar o que for devido em cada operacdo com o montante do tributo cobrado nas
operacdes anteriores, tal como evidencia a constante do artigo 155, § 2°, inciso II, da
Constitui¢do. Observa que o art. 20 da Lei Complementar n° 87/96 dispde sobre as normas gerais
que regem o conceito expresso no dispositivo constitucional antes referido, e o art. 21 ocupa-se
em elencar as hipdteses que geram para o contribuinte a obrigacdo de estornar os créditos
escriturados nas entradas. Cita doutrina. Considera que as hipéteses que refletem a
obrigatoriedade de os contribuintes estornarem os créditos de ICMS entdo apurados, uma vez
interpretadas a luz das regras insertas nos incisos I e II do § 2° do art. 155 da Constituicao,
materializam situacdes nas quais se verifica ndo ocorrer a tributacdo por esse imposto das
operacdes de saida promovidas pelo contribuinte, o que, por via de consequéncia, deixa
evidente nao restar configurado o bindmio que da efetividade ao principio da nao
cumulatividade.

A partir dessas consideracdes acerca do principio da ndo cumulatividade, considera o autuado
que somente se pode concluir que a aquisicdo de energia elétrica para a prestacao de servigo de
telecomunicagdes gera o inequivoco direito de crédito do imposto que incide sobre aquela
operacdo, nao existindo dessa forma qualquer margem para a exclusdo da aplicacdo desse
postulado constitucional a espécie, até porque, tem-se que a energia elétrica adquirida pela
impugnante, além de ser essencial a prestacdo do servico de telecomunicacgdes, possui a
natureza de mercadoria, conforme definido pelo ordenamento juridico pétrio e, ainda,
reconhecido pela doutrina.

Aduz que os tribunais administrativos vém decidindo favoravelmente ao aproveitamento dos
créditos de ICMS decorrentes da aquisicao de energia elétrica com a finalidade de prestar servico
de comunicagdo. Cita como exemplo o Acérdao n° 8.929, da Quarta Turma do Conselho de
Contribuintes do Rio de Janeiro no julgamento do Recurso Voluntério n° 33.416, em 9.12.10, cuja
ementa transcreve.

Chama a atenc¢do para a semelhanca dos créditos relativos as aquisicdes de energia elétrica para
a prestacao de servicos de comunicagdo com os créditos relativos as aquisi¢des de combustiveis
e lubrificantes pelas empresas que prestam servigos de transporte, observando que em ambos 0s
casos se trata de elementos essenciais para o desenvolvimento das aludidas atividades,
caracterizando-se, inclusive, como insumos, e assinala que, recentemente, o STJ pacificou seu
entendimento quanto a possibilidade de as empresas de transportes se creditarem do ICMS que
recai sobre a aquisi¢do de insumos e combustiveis, na medida em que estes consistem em
insumos consumidos na consecucdo da atividade empresarial principal, no julgamento do RMS
32110/PA, conforme ementa que transcreve.

Conclui que, por for¢a do principio da ndo cumulatividade, jamais podera ser imposta qualquer
restri¢ao ao aproveitamento dos créditos de ICMS decorrentes da aquisi¢do de energia elétrica,
muito embora exista previsao legal em sentido contrario.

Sucessivamente, aduz que, mesmo que se considerem aplicdveis as disposi¢des constantes no
art. 33 da Lei Complementar n° 87/96, o art. 93, inciso II, “b”, do RICMS/97, em detrimento do
principio da ndo cumulatividade, que diz admitir somente para fins de argumentagdo, ainda
assim se revela plenamente possivel o aproveitamento de créditos de ICMS, por ocasido da
aquisicdo de energia elétrica, uma vez que a prestacdo de servicos de telecomunicacdo
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pressupde a realiza¢do de nitido processo de industrializacado, e, por conseguinte, diante da ja
demonstrada essencialidade da energia elétrica para a prestacio de servicos de
telecomunicagdo, haja vista o seu papel para a criacdo das ondas eletromagnéticas ou
radioelétricas que possibilitam a instauracdo da realizacdo da relacdo comunicativa entre os
usudrios do sistema telefonico, estd claro que se trata de evidente processo equipardvel ao
processo de industrializacdo, para fins de aproveitamento dos créditos de ICMS.

Toma por fundamento nesse sentido a regra do art. 4° do Regulamento do IPI, aprovado pelo
Decreto n° 2.637/98, ao dispor sobre o conceito de processo de industrializagao.

Sustenta que a doutrina € unissona em classificar como industrializagdo o processo a que a
energia elétrica é submetida para a adequada prestagdo de servigos de telecomunicacdo, tal
como ensina Roque Antonio Carrazza. Cita também Kiyoshi Harada, segundo o qual sem a
energia elétrica nao € possivel a producdo de sons indispensdveis a comunicagdo, e portanto a
energia elétrica integra o processo de industrializacdo que resulta na producao dos servigos de
comunicacao.

Transcreve por fim a ementa do acérdao da Primeira Secdo do STJ quanto a possibilidade de
aproveitamento dos créditos de ICMS relacionados a aquisicdo de energia elétrica, nos autos do
Recurso Especial n° 842.270/RS (REsp 842270/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel. p/Ac6rddao Ministro
Castro Meira, 1* Secdo, julgado em 23.5.12, Dle 26.6.12).

Pede que o Auto de Infracdo seja julgado improcedente. Informa que os seus procuradores se
encontram estabelecidos na Avenida Rio Branco, n° 110, 14° andar, Centro, Rio de Janeiro, RJ,
CEP 20040-0001, telefone (21) 2132-1855, sendo que qualquer comunicacdo deve ser dirigida a esse
endereco, aos cuidados do Dr. André Gomes Oliveira, inscrito na OAB/RJ sob 0 n° 85.266.

Um dos fiscais autuantes prestou informagao (fls. 204/207) concordando nao haver divida que a
energia elétrica constitui um elemento essencial na geracdo e transmissao de conteidos que
integra a atividade na prestacdo do servico de telecomunica¢do, mas ocorre que, conforme
enumerado pelo “recorrente”, o ICMS possui trés nucleos distintos de incidéncia: operacdo de
circulacio de mercadoria, prestacio de servicos de transporte e prestacdo de servico de
comunicacao.

A seu ver, por ficcdo juridica, a energia elétrica é considerada mercadoria para fins de
incidéncia do ICMS, sendo que o legislador estabeleceu que caberia a lei complementar definir
contribuintes, disciplinar compensacdo do imposto, assegurar manutenc¢do de créditos, entre
outras atribui¢des. Observa que a Lei Complementar 87/96, no art. 20, estabeleceu regras para
compensacdo do imposto, porém fixou limites para o aproveitamento do crédito no art. 33,
sendo que a Lei Complementar 102/00 alterou o inciso II do art. 33 da LC 87/96, que transcreve,
observando que a mesma regra € reproduzida no art. 29, § 1°, 111, da Lei estadual 7.014/96. Por
esses elementos, assinala que a LC 87/96 estabeleceu restricdes a utilizagdo do crédito de
aquisicdo de energia elétrica, admitindo-o nas atividades de comercializacdo e quando
consumida em processo de industrializacdo, porém ndao o permitindo para as empresas
prestadoras de servicos de telecomunicagdes.

Quanto ao argumento de que a energia elétrica utilizada na prestacio de servico de
telecomunicagdes configura uma atividade industrial, o fiscal contrapde que o CTN no art. 46,
paragrafo tnico, define como produto industrializado o produto que tenha sido submetido a
qualquer operacao que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o
consumo. Segundo o fiscal, essa defini¢do nao encontra identidade com o argumento de que a
prestacao dos servicos de telecomunicagdes se equipara ao processo de industrializacdo, uma
vez que ocorre a conversdo em ondas sonoras e dados em energia elétrica e depois uma
reconversdo, pois essa definicdo se aplica, por exemplo, a atividade de industrializacao que
transforma grido de soja em o6leo, que € uma espécie nova para consumo que difere
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significativamente do grdo de soja, ao passo que a atividade desenvolvida pelo autuado nao
resulta em um produto e, muito menos um produto que tenha tido a sua natureza ou finalidade
modificada ou aperfeigcoada para o consumo, nio sendo possivel no ambito tributdrio se ampliar
a conceituagdo para alcangar o servigo de telecomunicacdo a ponto de classificd-lo como um
processo industrial. Cita uma decisdo da 2* Camara do Consef sobre questdo que diz ser
semelhante.

Opina pela procedéncia do langamento.

Na sessao de julgamento, o representante da empresa distribuiu memorial dando noticia de que
o STJ sedimentou sua jurisprudéncia no sentido de permitir o aproveitamento de créditos
relativos a energia elétrica utilizada como insumo na prestacdo de servico de telecomunicagao,
através do acérdao proferido nos autos do REsp 1.201.635, julgado na sistemdtica dos recursos
repetitivos, publicado no DJe de 21.10.13.

VOTO VENCIDO

O lancamento em discussdo diz respeito a crédito fiscal de energia elétrica utilizado por
empresa prestadora de servi¢o de comunicagao.

A defesa sustenta que a energia elétrica € um insumo, pois a energia consumida em processo de
industrializacdo, mediante o qual se faz possivel a prestacdo do servico de comunicagdo, sendo
a energia elétrica submetida a processo de transformagao dentro do estabelecimento, por meio
da qual é convertida em ondas eletromagnéticas ou radioelétricas, a partir das quais sao obtidas
as conexoes essenciais a prestacdo de servicos de comunicagao.

O fiscal que prestou a informagao concorda nao haver divida que a energia elétrica constitui
um elemento essencial na geracdo e transmissdao de conteidos que integra a atividade na
prestacao do servico de telecomunicagdo, mas, embora concorde nesse ponto, levanta uma tese
de que a energia elétrica € considera mercadoria por “fic¢do juridica” para efeitos de incidéncia
do ICMS, e existem trés nucleos distintos de incidéncia do imposto: circulagdo de mercadorias,
prestacdo de servicos de transporte, prestacdo de servicos de comunicagao.

Ultrapasso de plano essa idéia absurda de que a energia elétrica seja “considerada” mercadoria
“por ficcao juridica”. Jamais seria possivel cobrar imposto com base em mera “fic¢do juridica”.
A Constitui¢do outorgou aos Estados e ao Distrito Federal competéncia para instituir e cobrar
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias. Assim, sendo, somente se
encontra no ambito da competéncia dos Estados e do Distrito Federal as operacdes com o que
seja de fato e de direito mercadoria. Nenhuma lei, nem mesmo lei complementar, pode ampliar
o conceito de mercadoria. O ICMS incide sobre operagdes com energia elétrica nao porque esta
seja equiparada a mercadoria, mas sim porque a energia elétrica é de fato uma mercadoria, na
qualidade de coisa movel, apropridvel, que pode ser objeto de atos de comércio. Existe
circulacdo de energia elétrica, que consiste num movimento ordenado de cargas elétricas, e
essa circulagdo € mensuravel.

Ja 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 discussao.

De tudo o que foi dito pela defesa, extrai-se em sintese isto: sem energia elétrica ndo hd servigo
de telecomunicagdo. O autuado trouxe aos autos laudo técnico para certificar seus argumentos.
O laudo € do Instituto Nacional de Tecnologia, do Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

De fato, € impossivel, no atual estdgio tecnoldgico, prestar servi¢o de telecomunica¢do sem o
emprego de energia — seja ela elétrica em sentido estrito, ou solar, ou edlica, o que termina
dando no mesmo, tudo € energia. A empresa que figura nestes autos como autuada presta
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servicos de telecomunicagdes através de equipamentos, instalacdes e centrais em que a energia
elétrica € absolutamente indispensdvel. Sem a energia ndo ha geracdo, ndo ha emissao, nao ha
transmissdo, nao ha recep¢ao de comunicagdo. Ora, se a empresa nao opera, ela nao 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
interdependentes. Para haver o produto, na situa¢do em andlise, € absolutamente imprescindivel
o emprego do insumo em discussdo. O produto final (comunicac¢do) € tributado. Logo, é
inarredavel o direito ao crédito do insumo. Débito e crédito sdo figuras que caminham juntas.
Se nao ha débito, é em principio ilegitimo o crédito. Porém, se ha débito, ndo ha 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 apuragao do tributo. Da mesma forma
que a lei estabelece a base de calculo, a aliquota e outros elementos de mensuragao do imposto,
também a proépria lei determina que, do valor calculado, seja abatido ou compensado o tributo
anteriormente pago ou devido, relativamente a operacdo ou prestacio objeto do negdcio.

A mudanca da técnica da ndo cumulatividade na passagem do antigo ICM para o ICMS nao se
deu por acaso. Tal mudanca decorre da matriz constitucional do imposto sobre circulagdao de
mercadorias e servicos. A Constituicdo de 1967, no art. 23, II, a0 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 operagdes anteriores, nos termos
do disposto em lei complementar.

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

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

Nao hd a mais minima didvida que a energia elétrica € essencial na prestacdo de servico de
telecomunicagdo. Isso € afirmado pelo préprio autuante na informacao fiscal.

Na prestacao do servico de telecomunicagdo, a energia elétrica constitui insumo sem o qual é
impossivel aquele servico, pois a energia elétrica é materialmente consumida pelas centrais de
comutagdo e controle, que transformam a energia elétrica em corrente continua e em ondas
eletromagnéticas e radioelétricas, convertidas em sons nos aparelhos de telefonia, permitindo a
comunicacao a distancia.

A defesa apontou decisao do Conselho de Contribuintes do Rio de Janeiro, mediante o Acérdao
8.929, no Recurso Voluntario 33.416/10, favordavel ao aproveitamento dos créditos de ICMS
decorrentes da aquisi¢cdo de energia elétrica para prestacdo de servigos de telecomunicacdo.
Apontou também decisdao do STJ em que € firmado o reconhecimento da legitimidade do
creditamento de tributos que envolvam a aquisicdo de insumos consumidos na prestacdo de
servigos, no julgamento do RMS 32.110/PA. Fundamenta por fim o seu ponto de vista em face do
carater industrial dos servi¢os de telecomunicacdo. Sustenta ser legitimo o crédito do imposto,
enfatizando o direito ao crédito tendo em vista o cardter industrial dos servigos de
telecomunicagdo, tomando por base o art. 4° do Regulamento do IPI e o Decreto n° 2.637/98, que
dispde sobre o processo de industrializacgao.
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Em face dos elementos aduzidos pela defesa, hd que se convir que o direito da empresa ao
crédito do ICMS incidente sobre a aquisi¢ao de energia elétrica decorre da natureza industrial de
sua atividade, que tem na energia elétrica o seu insumo produtivo bdsico. Ela chama a atencao
para o conceito de industrializacdo contido no Regulamento do IPI. As atividades da empresa
para viabilizar o servico de telecomunicacdo consistem na alteracio 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.

Realmente, a transformacao (industrializacdo) a que a energia elétrica € submetida no caso em
questdo consiste na conversdo da energia elétrica em onda eletromagnética ou radioelétrica,
sendo que o aspecto sensivel e pratico dessas alteracdes € a conversdo de sinais sonoros em
ondas eletromagnéticas ou radioelétrica e posteriormente a reconversdo destas em voz, som ou
imagem.

As empresas operadoras de telefonia s6 nao pagam IPI porque, nos termos do art. 155, § 3°, da
Constituicdo, a exce¢do dos impostos de que tratam o inciso I do “caput” daquele artigo (ICMS)
e o art. 153, I e II (impostos aduaneiros), nenhum outro imposto poderd incidir sobre operacdes
relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicacdes, 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 contrério, de expressa exclusdo constitucional (imunidade).

O Decreto federal n° 640/62 insere as telecomunicagdes no ambito da indistria bdsica, ndo a
titulo de ficcao juridica, mas refletindo a realidade, fundado na competéncia privativa da Unido
na matéria (CF, art. 22, IV).

Com efeito, o Decreto federal n° 640/62 define os servigos de telecomunicagcdes como sendo uma
modalidade de indiistria. Reza o art. 1°, in verbis:

“Art. 1°. Os servicos de telecomunicacdes, para todos os efeitos legais, serao considerados
induistria bdsica [...].” (grifei)

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

No caso em exame, nao tenho divida de que a legislacdo, agora como antes, desde a
transmutacao do ICM em ICMS, prevé o direito ao crédito da energia elétrica para empresas de
telecomunicagdes. A fiscalizagdo neste caso impressionou-se com a palavra ‘“‘servigo”
integrante da expressdo “servico de comunicacdo”. Isso € mera questdo linguistica. Na
industrializacdo de qualquer coisa hd um ‘“servico”. A esse servico se di o nome de
industrializacdo. Se, por exemplo, uma empresa remete bens para serem industrializados por
terceiro, este, ao efetuar a industrializacdo “por encomenda”, esta prestando um servico, servico
este que € definido como industrializacdo, sujeito a ICMS, IPI, etc. Em intimeros casos em que
objetivamente ha uma industrializac@o, na linguagem leiga da-se inadequadamente o tratamento
de “servico”. O que importa afinal de contas ndo € o nome que se dd ao fato, mas sim o que
realmente € aquilo que se tem mente, ou seja, a sua real e efetiva natureza.

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 transformacao,
beneficiamento, montagem, acondicionamento ou renovacdo de quaisquer bens. A
transformac@o consiste no processo através do qual, a partir de uma coisa, se obtém uma
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espécie nova. A legislacdo ndo diz que o bem deva ser necessariamente uma coisa visivel ou
palpavel. Por conseguinte, a ‘“geracdo” de comunica¢do constitui um processo de
industrializacgao.

icionario, racio” é u 1 rar’. rar’ signifi 1ar,
De acordo com o diciondrio, “geracao” é o “ato ou efeito de gerar”. “Gerar” significa cria
produzir, formar. O préprio diciondrio d4 a significagdo de “geracdo”: fazer a geracdo de sinais
de dudio e/ou imagem (Novo Aurélio. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 983-4).

Ou seja, geracao € industrializacao.

Na geracdo, emissdo, transmissdo, retransmissao, ampliacdo ou outros processos envolvendo
comunicacdes e telecomunicagdes, ha uma transformacdo (processo de industrializa¢do) da
voz, som ou imagem em sinais a serem veiculados através de linhas telegraficas, linhas
telefonicas, satélites ou micro-ondas. Quando eu falo ao telefone, a minha voz nio sai correndo
pelos fios até chegar ao destino. Minha voz € transformada em sinais, codificada
eletronicamente, e quando o sinal chega ao aparelho de destino o sinal € decodificado, voltando
a assemelhar-se a minha voz. Essas transformagdes constituem rigoroso processo industrial. A
energia elétrica € uma matéria-prima presente em todo o ciclo da comunicagdo, do inicio ao
fim. Na prépria recepcdo da comunica¢do ha uma transformacao, isto €, uma industrializagao,
pois a decodificacdo implica a transformacao 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 compensagao com o tributo
devido em operagdes ou prestacdes subsequentes e para fins de apuracdo do imposto a
recolher, salvo disposi¢do em contrario:

I - o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisi¢cdes 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 industrializagdo;

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

“§ 1°. Salvo disposi¢do em contrdrio, a utilizagao do crédito fiscal relativo as aquisi¢des 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 servigos tomados:

a) estejam vinculados a comercializacdo, industrializag¢do, producdo, geracao, extracao
ou prestacao;

b) sejam consumidos nos processos mencionados na alinea anterior; ou

c) integrem o produto final ou o servico na condi¢do de elemento indispensavel ou
necessario a sua industrializagdo, produgdo, geracdo, extragdo ou prestacao,
conforme o caso; e

I1 - as operacdes ou prestacdes subsequentes sejam tributadas pelo imposto, sendo que, se
algumas destas operagdes ou prestacdes forem tributadas e outras forem isentas ou nao
tributadas, o crédito fiscal serd utilizado proporcionalmente as operagdes de saidas e as

prestagdes tributadas pelo imposto, ressalvados os casos em que seja assegurada pela
legislacdo a manutencao do crédito.” (os grifos sdo meus)
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Analisando o dispositivo acima reproduzido, em sintonia com as demais normas
regulamentares atinentes ao regime de compensagao do ICMS, chega-se a conclusao de que o
direito ao crédito, dentre outros requisitos, depende do atendimento a determinados
pressupostos, a saber: as mercadorias ou bens adquiridos e os servicos tomados:

a) devem estar vinculados a comercializacdo, industrializa¢do, producdo, geragdo, extracdo ou
prestacao;

b) devam ser empregados no processo de comercializagcdo, industrializacao, producdo, geragao,
extracdo ou prestacao; ou

c) devam integrar o produto final ou o servico na condi¢do de elemento indispensiavel ou
necessario a industrializac¢do, produgao, geracio, extragao ou prestacdo, conforme o caso.

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

No “servico” de telecomunicacdo a energia elétrica é submetida a um processo de
industrializacdo, haja vista que ela passa por uma alteragdo de corrente alternada para corrente
continua e em seguida € transformada em ondas eletromagnéticas e radioelétricas, as quais se
manifestam depois em forma de sons nos aparelhos de telefonia, permitindo a comunicacao.
Essas mudangas (transformagdes), 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 transformacao consiste no processo através
do qual, a partir de uma coisa, se obtém uma espécie nova. A ‘“geracdo” de comunicacdo
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, II, “b”, da Lei Complementar n° 87/96, na redacao
dada pela Lei Complementar n° 102/00.

Faco o registro de que na sessdo de julgamento o representante da empresa distribuiu memorial
dando noticia de uma decisdo recente do STJ autorizando o aproveitamento de créditos relativos
a energia elétrica utilizada como insumo na prestagcao de servigco de telecomunicagao, através do
acorddo proferido nos autos do REsp 1.201.635, julgado na sistemadtica dos recursos repetitivos,
publicado no DJe de 21.10.13.

E indevida a glosa do crédito fiscal de que cuida este lancamento.

O autuado informa que os seus procuradores se encontram estabelecido na Avenida Rio Branco,
n° 110, 14° andar, Centro, Rio de Janeiro, RJ, CEP 20040-0001, telefone (21) 2132-1855, e qualquer
comunicacdo deve ser dirigida a esse endereco, aos cuidados do Dr. André Gomes Oliveira,
inscrito na OAB/RJ sob o n° 85.266. Recomenda-se que as intimagdes sejam feitas na forma
requerida, ressalvando-se, contudo, que ndo implicard nenhum vicio se as intimagdes forem
feitas diretamente ao préprio sujeito passivo, atendidas as regras do art. 108 do RPAF.

Voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragao.

VOTO VENCEDOR

Com a devida vénia, apesar do bem elaborado voto proferido pelo relator, o meu entendimento
ndo aponta no mesmo sentido, em relagdo ao lancamento de oficio que glosa o crédito fiscal de
energia elétrica utilizado por empresa prestadora de servico de comunicacao.

A defesa argui que possui grande demanda de energia elétrica, elemento indispensdvel a
prestacao de servicos de comunicagdo, tratando-se do principal insumo para o desenvolvimento
de sua atividade. Diz que a energia elétrica é submetida a processo de transformagao dentro do
estabelecimento autuado, por meio da qual € convertida em ondas eletromagnéticas ou
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radioelétricas, a partir das quais sdo obtidas as conexdes essenciais a prestacdo de servigos de
comunicacdo, na forma como definidos no art. 60, § 1°, da Lei n°® 9.472/97.

Aduz que demonstrada a essencialidade do fornecimento de energia elétrica para a prestacao do
servico de comunicagdo e estando tais atividades sujeitas a incidéncia do ICMS, conclui-se que,
diante do principio da ndo cumulatividade, podem ser aproveitados os créditos fiscais sobre a
operacdo de aquisi¢do da energia elétrica. Ressaltando que os créditos aproveitados recaem
exclusivamente sobre a energia elétrica que se adquire para o fim de prestar servigos de
telecomunicagdes.

O fiscal autuante, a seu tempo, reconhece que a energia elétrica constitui elemento essencial na
geracdo e transmissdo de conteidos que integra a atividade na prestacdo do servico de
telecomunicagdo. Diz que por ficcdo juridica, a energia elétrica é considerada mercadoria para
fins de incidéncia do ICMS (art.155, § 3°, da CF/88); a LC 87/96, estabeleceu regras para
compensacdo do imposto (art. 20) e limites para o aproveitamento do Crédito de ICMS na

entrada de energia elétrica (art. 33, I1). Regra reproduzida no art. 29, § 1°, III, “b”, Lei n° 7.014/96.

Informa que a LC 87/96 estabeleceu restri¢des a utilizagdo do crédito na aquisi¢do de energia
elétrica, admitindo-as nas atividades de comercializagao e quando consumida em processo de
industrializacdo, ndo havendo permissivo legal para as empresas prestadoras de servigo de
telecomunicagdes utilizarem crédito fiscal relativa a aquisic@o de energia elétrica. Sublinha que
servico de telecomunicacdo ndo pode ser classificado como um processo industrial, nos termos
do art. 46, pardgrafo tinico, do Cédigo Tributario Nacional.

Com efeito, a imposicdo em debate trata da utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS,
referente a aquisicao de energia elétrica utilizada na prestacdo de servico de comunicagao.

Oportuno que a Lei Complementar 87/96, com a redacdo vigente a época dos fatos, previa no seu
artigo 33, 11, que sé 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 industrializacdo; c) quando seu consumo resultar em operacdo de saida ou
prestacdo para o exterior, na proporcdo destas sobre as saidas ou prestacoes totais; e d) a
partir de 1° de janeiro de 2011, nas demais hipoteses. Em consonancia com esse dispositivo, a Lei
Ordinéria Estadual n® 7.014/96, no seu artigo 29, §1°, III, reproduz essa mesma previsao 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 industrializa¢do, do qual
a energia elétrica € principal insumo e, portanto, tem direito ao referido crédito fiscal. Para
consubstanciar sua pretensdo anexa aos autos o Relatério Técnico n® 001/2007, emitido pelo
Instituto Nacional de Tecnologia do Ministério da Ciéncia e Tecnologia reconhecendo a
essencialidade do fornecimento da energia elétrica na consecug¢ao da atividade do autuado.

Nao obstante a pretensdo defensiva, consoante teor do pardgrafo tnico do art. 46 do CTN que
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, nao acolho a sua tese,
segundo a qual, a atividade de prestacdao de servico de comunicagdo caracteriza um processo de
industrializacdo. Mesmo a legislacdo do IPI, ao incluir outras operacdes e ampliando o conceito
de “produto industrializado”, ndo se aproxima de “servico de comunicacao”, ja que da atividade
desenvolvida pelo autuado nao 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 é
razodvel no ambito tributdrio se ampliar a conceituacdo para alcancar o servico de
telecomunicagdo a ponto de classificd-lo como um processo industrial. Na prestagdo de servigos
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de telecomunicacdo se propicia meios para transmitir informacdes, inexistindo qualquer
producgdo de informagdes.

Inexiste duvida 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
industrializagdo, elas ndo se referem a processos equipardveis ao de industrializacdo.

Do mesmo modo, o fato Lei Federal n° 9.472/97 - Lei Geral de Telecomunicacdes, ao se referir
em seu artigo 77, expressamente a “indistria de telecomunicagoes”, nao se pode entender por
equiparacdo, isso porque ndo tem repercussdo, no ambito tributdrio, uma vez que a sua
competéncia € especifica e restringe-se aos aspectos operacionais da atividade.

Ademais, o termo usualmente assim identificado, tem aptidao genérica e presta-se melhor a
designar o “setor de telecomunicacoes”, “a politica de telecomunicacoes”, o servico puiblico de
telecomunicagcoes”, tendo em vista a inovacdo tecnologia que revolucionou o setor,
empreendendo um desenvolvimento acelerado, a partir dos anos 70, sobretudo, apds o
lancamento de satélites de comunicacdo brasileiros e a implantacao da telefonia mével no pais,
na década de 80.

Dessa forma, alinho-me ao entendimento assente nesse Conselho de Fazenda do Estado da Bahia
de que nao € devido o crédito fiscal de ICMS nas aquisicdes de energia elétrica na prestacao de
servicos de comunicagdo, emanado de reiteradas decisdes proferidas pelas Camaras de
Julgamento Fiscal deste Conselho, a exemplo dos Acérdaos de CJF n° 0021-11/05, 0007-12/11 e
0040-12/11.

Mesmo o entendimento da Primeira Secao 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 servigos de telecomunicacdes a industria bésica, € compativel com o
ordenamento juridico em vigor, em especial com a Lei Geral de Telecomunica¢des, com o
Regulamento do IPI e com o Cddigo Tributdrio Nacional, reconhecendo a possibilidade de a Brasil
Telecom creditar-se de ICMS incidente sobre a energia elétrica que utiliza nas centrais telefOnicas
para prestacdo de seus servicos, em decisdo tomada no julgamento do recurso do Estado do Rio
Grande do Sul contra decisao do tribunal de justica daquele Estado, ndo vincula, nem € definitivo.

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

Portanto, as decisdes de Tribunais Superiores ndo possuem cardter vinculante, sobretudo, porque
ndo ha uma definicdo exaustiva, tnica, acerca da matéria. Assuntos complexos como esse, tendo
relevancia do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico (art. 543-A, CPC), poderdo ser
submetidos ao instituto da Repercussdo Geral e haverd um salto de qualidade na harmonizagao dos
julgados, inclusive no ambito administrativo.

O entendimento prevalente, nesse 6rgao julgador, encontra fundamento na Lei Complementar n°
87/96, que autoriza o crédito fiscal em outras situagdes, 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 tributacao.

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 aplicacdo da legislacao tributdria esbarrar em
reiteradas decisdes contrdrias a Fazenda Publica Estadual, em virtude de jurisprudéncia pacifica
emanada dos Tribunais Superiores que, repito, sequer, € 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
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interposto, desde que inexista outro fundamento relevante para seu prosseguimento, na hipotese de matérias
que tenham sido objeto de reiteradas decisdes contrdrias a Fazenda Piiblica Estadual, em virtude de
Jjurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou do Superior tribunal de Justica.”

Diante do exposto, entendo que a infracdo colhida pela Fiscalizacdo resta caracterizada e
procedente a exigéncia do valor correspondente a glosa do crédito fiscal utilizado indevidamente, a
teor da alinea “b” do inciso II do art. 93 do RICMS-BA/97, no valor de R$ 1.809.238,48 e voto pela
PROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

E 0 voto.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
decisd@o nao unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infra¢do n° 269135.0001/13-0, lavrado contra
TIM CELULAR S.A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no
valor total de R$1.809.238,48, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inciso VII, “a”, da Lei
n° 7.014/96, e dos demais acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 21 de janeiro de 2014

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - PRESIDENTE

JOSE BIZERRA LIMA IRMAO - RELATOR/VOTO VENCIDO

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR/VOTO VENCEDOR
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