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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0287-12/19

EMENTA: ICMS. ENERGIA ELETRICA. AQUISICAO
INTERESTADUAL.  INCIDENCIA. CONSUMO  NO
PROCESSO PRODUTIVO. AMBIENTE DE CONTRATACAO

LIVRE - ACL. O imposto ndo incide sobre a entrada, no
territorio do Estado destinatario, decorrentes de
operagdes interestaduais de “energia elétrica”, quando
destinada a comercializagdo ou a industrializagao da
propria energia elétrica, e ndo aquelas operagdes
destinadas a industrializa¢ao de outros produtos (Art. 2°,
§ 1° III da LC 87/96). Esta demonstrado nos autos,
inclusive sem controvérsia entre as partes, que as
operagdes de entradas de “emergia elétrica” objeto da
autuacdo, sdo para industrializagdo de outros produtos.
Ha divergéncia entre parte do demonstrativo de débito
do Auto de Infragdo — pega processual crucial para
materializagdo do lancamento de oficio e as planilhas
montadas pela auditoria e documentos fiscais
correspondentes. Consta o periodo de janeiro a
dezembro de 2014, em verdade se relacionam com fatos
geradores ocorridos de janeiro a dezembro de 2017,
devendo o procedimento ser refeito a salvo de falhas.
Afastadas as preliminares de nulidade e decadéncia.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso de Oficio NAO
PROVIDO. Decisdo undnime. Recurso Voluntario NAO
PROVIDO. Decisdo por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntdrio interpostos contra Decisdo que julgou pela
Procedéncia Parcial do Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 19/07/2018, em razao da seguinte
irregularidade:

Infragdao 01 - 02.01.24 - Deixou, o contribuinte, de recolher o ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de
Contratagdo Livre — ACL, nos meses de julho a dezembro de 2013 e de janeiro a dezembro de 2014, sendo
exigido ICMS no valor de R3606.842,61, acrescido da multa de 60%, prevista no Art. 42, I, “'f”, da Lei n°
7.014/96.

Consta também que o Autuado estava conectado diretamente a rede basica de transmissdo, para fim de seu
proprio consumo e que a operagdo foi regularmente escriturada, conforme demonstrativos e notas fiscais,
partes integrantes do Auto de Infracdo, copias entregues ao Contribuinte, comprovando o descumprimento do
previsto no Art. 400 do RICMS/12, Decreto n° 13.780/12, e no inciso Il da Clausula primeira do Convénio ICMS
n°77/2011.

A 1* JJF decidiu pela Procedéncia Parcial do Auto de Infragdo, em Decisao unanime, mediante o
Acoérdao n° 0205-01/18 (fls. 149 a 164), com base no voto do Relator a seguir transcrito:

“Cabe examinar, inicialmente, as questoes formais e preliminares do processo.

A impugnagdo foi oferecida dentro do prazo regulamentar, ndo se identificando aqui problemas de
intempestividade.
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Inexistem defeitos de representagdo, considerando que o signatdario da pega defensiva possui poderes conferidos
pela autuada com o fito de atuar especificamente neste PAF (fls. 82/124, em especial fl. 83).

Persegue o contribuinte a nulidade da cobranga, ao argumento de que a auditoria descuidou de buscar a
verdade material e prescindiu da andlise do contexto fatico abordado neste PAF, ao presumir que a energia
elétrica adquirida de outros Estados foi para uso e consumo.

E justamente por ndo atentar para a destina¢do dada a energia, obnubilou a verdade dos fatos e ndo dotou o

langamento de oficio da seguranca necessaria para ter certeza, incorrendo-se na nulificagdo prevista no art. 18
do RPAF-BA.

Afasto a solicitacdo de nulidade. Ndo se trata aqui de saber se a energia elétrica comprada foi usada no
processo produtivo da empresa. Tal questdo soa secundaria para o deslinde da questao.

A questdo aqui é saber se, ao se usar a energia no processo fabril da autuada, isto configura uso e consumo da
mercadoria, hipotese em que caberia a exigéncia do tributo na entrada interestadual.

Tal enfrentamento, portanto, é matéria de mérito a ser apreciada mais adiante.
Por outro lado, ha uma outra questio preliminar a se examinar neste processo.

E que hd importante divergéncia entre parte do demonstrativo de débito do Auto de Infragdo — peca processual
crucial para materializacido do lancamento de oficio e as planilhas montadas pela auditoria e documentos
fiscais correspondentes.

Nele se vé que os valores langados para o periodo de janeiro a dezembro de 2014, em verdade se relacionam
com fatos geradores ocorridos de janeiro a dezembro de 2017, portanto, 3 exercicios depois.

Para atestar esta anormalidade, basta verificar a planilha de fl. 10 e confrontd-la com os documentos fiscais de
fls. 17 a 28, todos expedidos em 2017, de janeiro a dezembro, ao passo que, vale repetir, o demonstrativo de
debito do auto de infragdo registra janeiro a dezembro de 2014.

Evidentemente, ndo se pode exigir quantitativa e cronologicamente imposto cujos fatos geradores so iriam
suceder muito tempo depois.

Tal inconsisténcia agrava na forma a exigéncia fiscal, por envolver o aspecto temporal da infragdo, isto é, ter a
cobranga se reportado a 2014, quando em verdade, os fatos geradores aconteceram em 2017.

E, nestes moldes, incorre-se, no particular, em vicio insanavel, passivel de nulidade, por for¢a do art. 18, 1V,

a” do RPAF-BA, devendo ser lavrado novo lancamento de oficio atinente aos exercicios de 2017.

Nesta toada, em sede preliminar, deve-se considerar nula a exigéncia fiscal relacionada aos meses de janeiro a
dezembro de 2014, até porque tal periodo ja foi objeto de reclamagdo em outro auto de infragdo (n’°
169.860.0002/18-5), julgado em 26.10.2018 procedente por esta JJF.

Por outro lado, indefiro o pedido de pericia formulado a fl. 79, por entender presentes nos autos os elementos
fatico-probatorios suficientes para instrugdo e deliberacdo acerca da exigéncia fiscal.

No mérito, como primeiro ponto, argui a defendente a decadéncia do direito de langar em relagdo aos fatos
geradores ocorridos em julho de 2013, mais precisamente para “operagoes datadas de 03.7.2013" (sic; fl. 63),
pelo que afirmam restarem “extintos os débitos com fatos geradores ocorridos antes de 03.7.2013” (sic; fl. 66).

A despeito de ndo estar bem articulado o pedido de reconhecimento dos efeitos decadenciais, é de se esclarecer
que apenas os fatos geradores ocorridos antes de julho de 2013, estariam atingidos pelo instituto juridico.

Isto porque a empresa tomou conhecimento do presente auto de infragdo em 23.7.2018, de sorte que so os
valores de imposto incidentes sobre os fatos geradores acontecidos em junho de 2013 para tras, é que estariam
fulminados pela decadéncia.

Este é o entendimento sufragado pela d. PGE, designadamente no Incidente de Uniformizacio n° PGE
2016.194710-0.

Consigne-se também apenas para registro que o Estado deixou de ser omisso desde abril de 2018, quando
tomou a iniciativa de intimar o sujeito passivo o tributo objeto da autuagdo, respondido pela empresa no mesmo
mes.

Sendo assim, afasto a aplica¢do da decadéncia para os langamentos aqui efetuados.

O ponto central da discussdo reside em saber se deve o adquirente industrial, estranho ao ramo energético,
pagar o ICMS incidente nas compras interestaduais de energia elétrica na entrada da mercadoria, mesmo sendo
ela empregada como insumo no seu processo produtivo.

Portanto, a andlise passa pela interpretacdo a ser conferida a varios dispositivos que regimentam a matéria, a
comegar pela Lei Maior, que em seu art. 155,

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
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Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagoes se iniciem no
exterior;

()

$ 2° 0 imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

()
X - ndo incidira:
()

b) sobre operacoes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;”

Sabe-se que, regra geral, o ICMS tem sua sistemdtica de destinagdo do produto da arrecadagdo norteada pelo
principio da origem. Assim, o beneficiario do imposto estadual serd aquele ente federativo onde se localizar o
contribuinte que promover a operag¢do mercantil, no mais das vezes, a saida da mercadoria.

Quis o constituinte inverter esta logica de titularizacdo do sujeito ativo para as transagdes interestaduais que
envolvem a energia elétrica, entre outros produtos, como regra imunizante parcial para o Estado de origem, ao
implantar nestes casos o principio do destino, vale dizer, atribuir como usufrutudario do imposto o sujeito ativo
onde estiver localizado o adquirente do produto.

Noutras palavras: blindou com a imunidade as movimentagoes interestaduais de energia elétrica, de modo que
a unidade federativa de onde partiu a operagdo ndo pode reclamar em seu favor o ICMS, que normalmente
incidiria se ali se admitisse o principio da titularizagdo pela origem.

Entretanto, como o objetivo da imunidade é transferir a titularidade da sujei¢do ativa para a unidade federativa
de destino, seria preciso fixar em qual momento e condigdes isto se daria.

Consciente desta excepcionalidade constitucional, o legislador complementar resolveu considerar tal momento
como sendo a entrada no territorio do Estado destinatario da energia elétrica, dentre outras mercadorias, desde
que ndo adquirida para comercializag¢do ou industrializagdo.

Esta é a inteligéncia do art. 2°, §1°, XII, c/c os arts. 12, XII, 13, VIII e 33, I, todos da LC 87/96, verbis:

“Art. 2° O imposto incide sobre:

()

$ 1°0 imposto incide também:

IIl - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, de petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializa¢do ou a industrializac¢do, decorrentes de operagoes interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizados o adquirente”.

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

()

XII - da entrada no territorio do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petroleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializagcdo;”

“Art. 13. A base de calculo do imposto é:

()

VIII - na hipotese do inciso XII do art. 12, o valor da operagdo de que decorrer a entrada;”
“Art. 33. Na aplicagdo do art. 20 observar-se-d o seguinte:
11 - somente dara 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 industrializa¢do,

¢) quando seu consumo resultar em opera¢do de saida ou presta¢do para o exterior, na propor¢ao
destas sobre as saidas ou prestagoes totais; e

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

Resta saber o que significa no contexto da norma transcrita aquisicdo de energia ndo destinada a
comercializacdo ou industrializacdo.

Do ponto de vista do contribuinte, a vista deste dispositivo, haveria a obrigagdo tributaria quando a energia
elétrica adquirida de outros Estados ndo fosse direcionada para uso no seu processo produtivo ou para
comercializacdo.
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Do ponto de vista do i. auditor fiscal, a vista deste dispositivo, so ndo haveria o nascimento da obrigagdo
tributdria na entrada interestadual, se a energia comprada fosse revendida ou transformada para aperfeigoar o
seu consumo, mas ainda como energia.

No caso da autuada, ainda dentro do prisma da acusa¢do fiscal, ndo acontece nem uma coisa nem outra. A
energia por ela adquirida foi utilizada, consumida no seu processo produtivo, para servir como insumo na
fabricagdo de outro produto. A autuada ndo comprou energia e a transformou em outro tipo de energia. Muito
menos a revendeu.

E de se notar que a legislagdo regente da matéria pende pela recep¢io do entendimento defendido na autuagdo.

Em primeiro lugar, vejam-se os mandamentos contidos no inciso VIII, do art. 4°, ¢/c o §1°do art. 5° ambos da
Lei n®7014/96:

“Art. 4°. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

()

VIII - da entrada, no territorio deste Estado, de lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos
derivados de petroleo e de energia elétrica oriundos de outra unidade da Federacdo, quando ndo
destinados a comercializagdo, industrializacdo, producdo, geracio ou extragio (LC 87/96 e 102/00)

()

Art. 5° Contribuinte do ICMS é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial, operagdes de circula¢do de mercadoria ou prestagdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se
iniciem no exterior.

$ 1°E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

()

1V - adquira de outra unidade da Federacdo lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos derivados
de petrdleo e energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo, industrializagdo, produgdo,
geragdo ou extragdo (LC 87/96 e 102/00)” (negritos da transcri¢do).

Logo, a despeito da imunidade incidente nas saidas interestaduais da citada mercadoria e o acolhimento do
principio do destino, intentou o legislador estadual que houvesse o recolhimento logo na entrada no territorio
onde se localize o destinatdario, exceto se a energia elétrica estiver direcionada para nova comercializagdo,
industrializagdo, produgdo, geragdo ou extragdo.

Vé-se claramente que as atividades de comercializagdo, industrializacdo, produgdo, gera¢do e extragdo ali
referenciadas aludem ao tratamento que serd dado a energia elétrica e demais produtos na mesma situagdo. se
a energia adquirida é comercializada, ndo se pagard o imposto na entrada; se a energia adquirida é
industrializada no sentido de ser aperfeicoada para consumo, ndo se pagard o imposto na entrada; se a energia
é adquirida para nova geragdo, ndo se pagard o imposto na entrada; e se a energia é adquirida para nova
producdo, ndo se pagard o imposto na entrada.

Entretanto, se a energia ingressa de outro Estado para ser consumida por quem a adquiriu, haverd a exigéncia
do recolhimento na entrada no territorio.

E o consumo aqui, alcanga as hipoteses em que a mercadoria é utilizada no processo produtivo da empresa,
como insumo participante da manufatura de produto acabado de uma industria, por exemplo, como no caso da
autuada, atuante num segmento diferente do eletricista — fabricag¢do de pneus.

Tanto assim é, que a lei institutiva do ICMS na Bahia, admite o uso do crédito fiscal do imposto pago na
entrada pela aquisi¢do da energia, quando esta é consumida no processo produtivo da empresa.

E, evidentemente, o direito a apropria¢do do crédito fiscal, adveio com o pagamento do tributo na entrada
oriunda de outro Estado.

Isto esta dito inegavelmente no art. 29, §1° 11l da Lei n°7014/96, a saber:

“Art. 29. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operagoes de que tenha resultado a entrada de
mercadoria, real ou simbolica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou o recebimento de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagdo,
inclusive quando iniciados ou prestados no exterior.

()

$ 1°0 uso do crédito fiscal ocorrera:

()

1] - tratando-se de entrada de energia elétrica no estabelecimento:

a) a partir de 1° novembro de 1996:
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1 - quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;

2 - quando consumida no processo de industrializacdo,

3 - quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestacdo de servigo destinada ao exterior,
na proporg¢do destas sobre as saidas ou prestagoes totais; e

b) a partir da data prevista na Lei Complementar Federal n° 87, de 13 de setembro de 1996, nas
hipoteses de entrada de energia elétrica no estabelecimento, ndo indicadas na alinea anterior;”
(negritos da transcri¢do).

Sdo muitos os casos em que se discute neste Conselho de Fazenda a proporcionalidade de uso da energia
elétrica usada no processo produtivo, em compara¢do com o volume direcionado para as areas administrativas.

Sinal claro e inequivoco, que nao existe discussdo a respeito de ser devido o recolhimento na entrada quando a
energia elétrica é empregada como utilidade a ser empregada no processo produtivo.

Representa esta substancial discussdo de casos concretos o aresto abaixo, ainda que a cobranga tenha sido
Jjulgada improcedente, exatamente porque a empresa comprovou ter havido o recolhimento na entrada:

“A. 1. N°-269139.0013/17-2

AUTUADO - PETROLEO BRASILEIRO S/A. - PETROBRAS.

AUTUANTE - FRANCISCO NOBRE DE OLIVEIRA, MARCOS AURELIO PAUL CRUZ e JOSE ELMANO

TAVARES LINS.

ORIGEM - SAT/COPEC

PUBLICACAO - INTERNET: 20/07/2018

1“JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N°0093-01/18

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. ENERGIA ELETRICA, OPERACOES ESCRITURADAS.
A Lei Complementar n° 87/96 (art. 20, §1°, c/c art. 33, I, “b”) admite a possibilidade de aproveitamento de
créditos de ICMS em relagdo as entradas de energia elétrica consumida no processo industrial. O
contribuinte recolheu tempestivamente o valor exigido, comprovando pagamento do valor autuado.
Infragdo ndo subsistente. Auto de Infragdo IMPROCEDENTE. Decisdo undnime” (negritos da
transcrigdo).

Vale a pena reproduzir também excertos do voto:

“Sabe-se que a Lei Complementar n° 87/96 (art. 20, §1° c/c art. 33, II, “b”), admite a possibilidade de
aproveitamento de créditos de ICMS em relagdo as entradas de energia elétrica consumida no processo de
industrializacdo. Posi¢do que é também definida no STJ (Resp. 404.432/RJ).

Caracterizada a incidéncia de ICMS, ¢ legitimo o direito de creditar-se do imposto na propor¢do da energia
consumida no processo de industrializa¢do.

O Decreto n° 13.780/12, que regulamenta o ICMS no Estado da Bahia, trata das questoes inerentes d
aquisicdo de energia elétrica e informacées relativas a liquidacdo de contratos de compra e venda de
energia elétrica, firmados através do Convénio ICMS 77/11 e Convénio ICMS 15/07.

Vé-se, contudo, no presente caso, que a exigéncia ndo pode prevalecer e ndo configurou a falta de
recolhimento do ICMS, em razdo da NF-e n° 11.243 (fls. 13/14). O contribuinte recolheu tempestivamente
o valor exigido, acostando ao PAF comprovantes de pagamentos correspondentes ao valor autuado (fls.
21/22)” (negritos da transcri¢do).

Acompanham esta volumosa corrente os Ac. JJF N°0059-02/18, JJF N°0102-05/18, JJF N°0112-03/18, JJF N°
0180-02/17, JJF N° 0046-01/18, CJF N° 0080-12/18 e CJF N° 0093-11/18, so para citar alguns publicados em
2018.

Como arremate, guardando consondncia com a logica até agora desenvolvida, o Regulamento Baiano do ICMS,
aponta exatamente a situa¢do enfrentada neste PAF, qual seja, quando o contribuinte adquire em outro ente
federativo energia elétrica no ambiente de contratagdo livre (ACL), caso em que tomard como base inicial
imponivel o valor da nota fiscal emitida pelo remetente da mercadoria (os documentos fiscais constam nos
autos), de cujo tributo, em guia separada, serd recolhido no prazo regulamentar.

Importante trazer a lume a redagdo atual do art. 400 do RICMS-BA:

“Art. 400. O calculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsdvel pelo pagamento
quando adquirido em outra unidade da Federacido em ambiente de contratacio livre, nos termos inciso
VIII do caput do art. 4° e no inciso IV do § 1°do art. 5°da Lei n°7.014, de 04 de dezembro de 1996, tomard
por base o valor da nota fiscal emitida pelo remetente da energia elétrica, acrescido dos valores cobrados
por todas as empresas transmissoras pela conexdo e uso dos respectivos sistemas de transmissdo, aos quais
deve ser integrado o montante do proprio imposto.

()
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$ 2? O adquirente deverd recolher o ICMS devido em documento de arrecadacdo em separado, no prazo
previsto no inciso XVI do art. 332" (negritos da transcri¢do).

Para dar posic¢do definitiva a questdo aqui debatida, cabe acrescentar que os Tribunais Superiores ja sinalizam
no mesmo sentido, conforme se pode constatar da seguinte decisdo:

Sem embargo de ndo tratar como fulcro central a questio ora debatida, o E. STJ, em sede de recursos
repetitivos, apontou ser devido o pagamento do ICMS na entrada interestadual de energia elétrica, quando
consumida no processo industrial. Eis a ementa, com especial destaque para os itens 5, 9 e 11:

“RECURSO ESPECIAL N°1.117.139 - RJ (2009/0099551-5)
RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE : SENDAS DISTRIBUIDORA S/A

ADVOGADO : WILLIAN MARCONDES SANTANA E OUTRO(S)
RECORRIDO : ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR : CLAUDIA COSENTINO FERREIRA E OUTRO(S)

EMENTA

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-
C, DO CPC. TRIBUTARIO. ICMS. CREDITAMENTO (PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE).
AQUISICAO DE ENERGIA ELETRICA CONSUMIDA NO ESTABELECIMENTO COMERCIAL
(SUPERMERCADO). ATIVIDADES DE PANIFICACAO E CONGELAMENTO DE ALIMENTOS.
ARTIGO 33, II, “B”, DA LEI COMPLEMENTAR 87/96. ARTIGO 46, PARAGRAFO UNICO, DO CTN.
DECRETO 4.544/2002 (REGULAMENTO DO IPI). PROCESSO DE INDUSTRIALIZACAO. NAO
CARACTERIZACAO. CREDITAMENTO DO ICMS. IMPOSSIBILIDADE.

1. As atividades de panificagdo e de congelamento de produtos pereciveis por supermercado ndo configuram
processo de industrializa¢do de alimentos, por for¢a das normas previstas no Regulamento do IPI (Decreto
4.544/2002), razdo pela qual inexiste direito ao creditamento do ICMS pago na entrada da energia elétrica
consumida no estabelecimento comercial.

2. A Lei Complementar 87/96, pelo principio da ndo-cumulatividade, assegura ao sujeito passivo do ICMS,
entre outros, o direito de creditamento do imposto anteriormente cobrado em operagdes de que tenha
resultado a entrada de mercadoria destinada ao uso ou consumo do estabelecimento (artigo 20, caput).

3. O artigo 33, II, da lei complementar em tela, no que concerne ao direito de aproveitamento de crédito de
ICMS decorrente da energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento, previu o que se segue:

“Art. 33. (...) Na aplicagdo do art. 20 observar-se-a o seguinte:

()
11 - a energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento dara direito de crédito a partir da data da
entrada desta Lei Complementar em vigor,” (redagdo original)

“Il — somente dara 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 industrializagdo;

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

d) a partir de 1° de janeiro de 2003, nas demais hipoteses,” (inciso e alineas com a redagdo dada pela
Lei Complementar 102, de 11 de julho de 2000)

“d) a partir de 1° de janeiro de 2007, nas demais hipoteses; ”(alinea com a redag¢do dada pela Lei
Complementar 114, de 16 de dezembro de 2002)

“d) a partir de 1°de janeiro de 2011, nas demais hipoteses,” (redacdo dada pela Lei Complementar 122,
de 12 de dezembro de 2006)

()"

4. A redacgdo original do inciso I, do artigo 33, da Lei Complementar 87/96, preceituava que a energia
elétrica genericamente usada ou consumida no estabelecimento geraria direito ao creditamento do ICMS, a
partir de 1°.11.1996 (data da entrada em vigor da aludida lei complementar).

5. Deveras, com o advento da Lei Complementar 102/2000 (entrada em vigor em 1°.08.2000), a entrada de
energia elétrica no estabelecimento somente ensejaria direito de crédito: (i) quando objeto de operagdo de
saida de energia elétrica (alinea “a”); (ii) quando consumida no processo de industrializacdo (alinea “b”);
(iii) quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou presta¢do para o exterior (alinea “c”); e (iv) a
partir de 1° de janeiro de 2003, nas demais hipoteses (alinea “d”).
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6. A Lei Complementar 114, de 16 de dezembro de 2002 (vigéncia a partir de 17.12.2002), no que concerne
as hipoteses diversas das previstas nas alineas “a”, “b” e “c”, do inciso I, do artigo 33, da Lei Kandir,
dispés que haveria direito de creditamento de ICMS na entrada de energia elétrica no estabelecimento a

partir de 1° de janeiro de 2007.

7. Por fim, a Lei Complementar 122, de 12 de dezembro de 2006 (entrada em vigor em 13.12.2006),
determinou que o aludido direito de creditamento do ICMS na entrada de energia elétrica no

estabelecimento (em hipoteses outras que as elencadas nas alineas “a”, “b” e “c”, do inciso II, do artigo
33, da LC 87/96) surge somente a partir de 1°de janeiro de 201 1.

8. Consectariamente, a entrada de energia elétrica no estabelecimento, que ndo for objeto de operagdo de
saida de energia elétrica, que ndo for consumida no processo de industrializagdo e cujo consumo ndo resulta
em operagdo de saida ou prestagdo para o exterior, somente ensejara direito ao creditamento de ICMS a
partirde 1°.01.2011.

9. In casu, contudo, o estabelecimento comercial (supermercado) ajuizou embargos a execugdo fiscal
fundada em auto de infragdo, lavrado em 20.08.2004, que considerou indevido o creditamento de ICMS
pago na entrada de energia elétrica consumida nas atividades de panificacdo e congelamento de produtos

10. Deveras, o objeto social da empresa, ora recorrente, conmsiste na ‘“comercializagdo de produtos
manufaturados, semi-manufaturados, ou in natura, nacionais ou estrangeiros, de todo e qualquer género e
espécie, natureza ou qualidade, desde que ndo vedada por lei, bem como a industrializagdo e processamento
de produtos por conta propria ou de terceiros”, tendo sido confirmado, pelo Tribunal de origem, que o
supermercado, em alguns setores, realiza atividades tendentes a transformagdo de matéria-prima e ao
aperfeicoamento de produtos destinados ao consumo.

11. A tese genérica de que o contribuinte tem direito ao creditamento de ICMS se comprovar ter utilizado a
energia_elétrica “no _processo de industrializacdo”, ex vi do disposto no artigo 33, II, “b”, da Lei
Complementar 87/96, foi consagrada pela Primeira Seg¢do, no dmbito de embargos de divergéncia
interpostos por estabelecimento industrial

(EREsp 899.485/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 13.08.2008, DJe 15.09.2008).

12. O paragrafo unico, do artigo 46, do CTN, ao versar sobre o IPI, considera industrializado o produto que
tenha sido submetido a qualquer operagdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeigoe
para o consumo.

13. Nada obstante, as normas previstas no Regulamento do IPI (Decreto 4.544/2002) afastam a
caracterizagdo das atividades de panificagdo e congelamento de alimentos como industriais.

14. Com efeito, o artigo 3°, do aludido regulamento, preceitua que “produto industrializado é o resultante de
qualquer operagdo definida neste Regulamento como industrializacdo, mesmo incompleta, parcial ou
intermediaria”.

15. As caracteristicas e modalidades de industrializagdo restaram elencadas no artigo 4° do Decreto
4.544/2002, verbis:

“Art. 4° Caracteriza industrializagdo qualquer operacdo que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresenta¢do ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como (Lei n°
4.502, de 1964, art. 3°, paragrafo unico, e

Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966, art. 46, paragrafo unico:

1 - a que, exercida sobre matérias-primas ou produtos intermediarios, importe na obtengdo de espécie
nova (transformag¢do);

Il - a que importe em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a
utilizagdo, o acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento);

Il - a que consista na reunido de produtos, pecas ou partes e de que resulte um novo produto ou
unidade autonoma, ainda que sob a mesma classificagdo fiscal (montagem),

IV - a que importe em alterar a apresentacdo do produto, pela coloca¢do da embalagem, ainda que
em substitui¢do da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da
mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento); ou V - a que, exercida sobre produto usado
ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para
utilizagdo (renovagdo ou recondicionamento).

Paragrafo unico. Sdo irrelevantes, para caracterizar a operag¢do como industrializagcdo, o processo
utilizado para obtenc¢do do produto e a localizagdo e condigdes das instalagées ou equipamentos
empregados. “
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16. O aludido regulamento, por seu turno, enumera as operagoes que ndo sdo consideradas industrializagdo,
entre as quais consta: “I - o preparo de produtos alimentares, ndo acondicionados em embalagem de
apresentagdo: a) na residéncia do preparador ou em restaurantes, bares, sorveterias, confeitarias, padarias,
quitandas e semelhantes, desde que os produtos se destinem a venda direta a consumidor” (artigo 5°, inciso
1, alinea “a”, do Regulamento do IPI).

17. O regulamento do IPI, em seu artigo 6° incisos I e II, esclarece que embalagem de apresentacdo ndo se
confunde com o acondicionamento para transporte do produto.

18. Consegiientemente, a atividade de panificacdo, desenvolvida pelo supermercado, ndo se afigura como
“processo de industrializagdo”, a luz do disposto no artigo 46, do CTN, em virtude da excegdo prevista no
artigo 5° inciso I, alinea “a”, do Decreto 4.544/2002, que se apresenta como legislacdo tributdria higida.

19. A atividade de congelamento de alimentos, por seu turno, ndo se amolda aos critérios estabelecidos no
artigo 4°, do regulamento citado.

20. O Supremo Tribunal Federal, em 22.10.2009, reconheceu a repercussdo geral do Recurso
Extraordinario 588.954/SC, cujo thema iudicandum restou assim identificado:

“ICMS. Creditamento de servigos de energia elétrica utilizado no processo produtivo. Principio da ndo-
cumulatividade. Supermercado. Atividade industrial de alimentos. Panificagcdo e congelamento.”

21. O reconhecimento da repercussdao geral pelo STF, com fulcro no artigo 543-B, do CPC, como cedico,
ndo tem o conddo, em regra, de sobrestar o julgamento dos recursos especiais pertinentes.

22. E que os artigos 543-A e 543-B, do CPC, asseguram o sobrestamento de eventual recurso
extraordindrio, interposto contra acorddo proferido pelo STJ ou por outros tribunais, que verse sobre a
controveérsia de indole constitucional cuja repercussdo geral tenha sido reconhecida pela Excelsa Corte
(Precedentes do STJ: AgRg nos EREsp 863.702/RN, Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Se¢do, julgado em
13.05.2009, DJe 27.05.2009; AgRg no Ag 1.087.650/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 18.08.2009, DJe 31.08.2009; AgRg no REsp 1.078.878/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 18.06.2009, DJe 06.08.2009; AgRg no

REsp 1.084.194/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 05.02.2009, DJe
26.02.2009; EDcl no AgRg nos EDcl no AgRg no REsp 805.223/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, julgado em 04.11.2008, DJe 24.11.2008; EDcl no AgRg no REsp 950.637/MG, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 21.05.2008; e AgRg nos EDcl no REsp

970.580/RN, Rel. Ministro Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em 05.06.2008, DJe 29.09.2008).

23. Destarte, o sobrestamento do feito, ante o reconhecimento da repercussdo geral do thema iudicandum,
configura questdo a ser apreciada tdo somente no momento do exame de admissibilidade do apelo dirigido
ao Pretorio Excelso.

24. Os dispositivos legais apontados como violados restaram implicitamente prequestionados, ndo se
vislumbrando violagdo do artigo 535, do CPC, uma vez que o acorddo recorrido afastou a alegagdo de
cerceamento de defesa (pugnando pela desnecessidade da prova) e considerou impossivel o creditamento do
ICMS, ao fundamento de que “a atividade desenvolvida pela apelante ndo pode ser considerada como
industrial para efeito de creditamento, porquanto ainda que se vislumbre, em alguns setores, a
transformagdo de matéria-prima e o aperfeicoamento de produtos destinados ao consumo, seu desempenho
possui carater secundario no plano empresarial, focado, essencialmente, na comercializa¢do de bens de
”
consumo”.

25. O artigo 557, do CPC, autoriza o relator a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (reda¢do dada pela Lei 9.756/98).

26. A manutencdo do julgado monocrdtico pelo orgdo colegiado, em sede de agravo interno, com a
encampacgdo dos fundamentos exarados pelo relator, torna prejudicada a controvérsia acerca da regular
aplicagdo do caput, do artigo 557, do Codigo de Processo Civil (Precedentes do STJ: AgRg no Ag
1.155.697/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 17.09.2009, DJe 13.10.2009; AgRg no
Ag 807.013/GO, Rel. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), Terceira
Turma, julgado em 18.08.2009, DJe 03.09.2009; REsp 772.447/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
Julgado em 04.11.2008, DJe 27.11.2008; AgRg no REsp 389.936/SC, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 09.09.2008, DJe 09.10.2008, ¢ REsp 1.038.501/PR, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 17.04.2008, DJe 12.05.2008).

27. A apontada violagdo dos artigos 130 e 131, do CPC, ndo resta configurada, quando o Tribunal de
origem, prestigiando o principio do livre convencimento motivado do julgador, considera desnecessdria a
produgdo de prova, sob o fundamento de que “a atividade desenvolvida pela apelante ndo pode ser
considerada como industrial para efeito de creditamento, porquanto ainda que se vislumbre, em alguns
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setores, a transformagdo de matéria-prima e o aperfeicoamento de produtos destinados ao consumo, seu
desempenho possui carater secundario no plano empresarial, focado, essencialmente, na comercializagdo de
bens de consumo”.

28. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo
STJ 08/2008” (grifos duplos da transcri¢do).

Por fim, ndo ha como entender razodvel dispensar-se a cobranc¢a porque a energia elétrica adquirida foi usada
no processo fabril da autuada, portanto, ingressou como custo da produgdo, e consequentemente, como
elemento de precifica¢do do produto final.

Primeiro porque a energia elétrica veio desonerada de imposto e assim continuou quando empregada na
produgdo. Acaso houvesse a tributa¢do na entrada e os custos de produc¢do mudariam sem necessariamente
mudar o prego final, podendo haver diminuicdo da margem de lucro.

Logo, a tributagdo do valor agregado poderia ser menor, e o Estado da Bahia acabaria prejudicado ilegalmente
na sua arrecadagdo.

Depois porque ndo necessariamente o produto acabado é vendido com agregagdo, ndo sendo raro que o
repasse se dé a prego inferior ao custo de produgdo. Aqui, mais uma vez, sairia perdendo o sujeito ativo. Por
conseguinte, fica afastado o argumento.

Isto posto, pelo mérito, razdo assiste ao autuante, devendo o langamento ser julgado procedente no que respeita
aso meses de julho a dezembro de 201 3.

Subsidiariamente, pede o sujeito passivo que os juros de mora ndo incidam sobre as penalidades pecunidarias
que acompanharam a cobran¢a do imposto.

Calca-se na ideia de que as chamadas multas lancadas de oficio ndo fazem parte do crédito tributario, e que
somente este ¢ que se submete a incidéncia da mora, nos termos do art. 161 do CTN, a saber:

“O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer
medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria”.

Para ele, apenas as sangdes pecunidrias nascidas de descumprimento de obrigagées acessorias é que se
submetem aos juros moratorios, por serem as unicas que se convertem em obrigacdo principal. As outras
penalidades ndo significam crédito tributario.

Antes mesmo de efetuar a andlise do ponto de vista legal, é de se dizer que a tese esposada na contestagdo induz
a algumas perplexidades. Se a multa lancada de oficio ndo é elemento integrante do crédito tributdrio, apesar
de resultar como sangdo decorrente do ndo pagamento de tributo, ndo se vislumbra considera-la revestida de
outra natureza juridica.

Sustenta a impugnante que a penalidade oriunda do desatendimento de dever instrumental ganha o status
Juridico de obrigagdo principal, por assim dizer, como espécie ficcional. Por sua vez, a multa de oficio implica
numa sangdo pecunidria prevista em lei exatamente em virtude do descumprimento da obrigagdo tributdria
principal, e, portanto, a ela se liga visceralmente, como parcela consectaria indissociavel, ndo sendo possivel
cobrd-la desacompanhada do tributo. Logo, se a multa instrumental nem obrigacdo principal é, na esséncia,
equiparada a ela por ficgdo juridica, o mesmo ndo se pode dizer da multa lan¢ada de oficio, atrelada desde a
origem a obrigagdo principal, como consectario que depende da sua existéncia.

Logo, ndo soaria logico incidir juros de mora sobre a parcela principal — o tributo — e deixar de lado a parcela
que lhe é acessoria — a multa de oficio.

A mora se caracteriza pelo fato do devedor ndo satisfazer sua divida no prazo de lei ou contratual. Se o valor
principal é cobrado via auto de infragdo, que faz aderir de imediato ao imposto a multa por infra¢do, ndo seria
coerente se apenas o tributo se sujeitasse as consequéncias da mora.

Assim, imposto e multa de oficio sdo componentes do crédito tributdrio, e por conseguinte, ambos se submetem
aos juros de mora.

Ndo bastasse isto, alem do estatuido no art. 161 do CIN, o art. 102, §2° 1I do Codigo Tributdrio do Estado da
Bahia (COTEB), determina que os acréscimos decorrentes da mora levam em consideragdo o total do débito
tributdrio apurado, inclusive para os casos de haver lancamento de oficio que, evidentemente, envolve a multa

de oficio.

“Art. 102. Os débitos tributdrios recolhidos fora dos prazos regulamentares ficardo sujeitos aos seguintes
acréscimos moratorios:

§ 2° Os acréscimos moratorios, incidentes a partir de 1° de janeiro de 2001, serdo calculados segundo os
seguintes critérios:
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()

I - sobre os débitos denunciados espontaneamente, incidirdo apenas acréscimos moratorios
equivalentes 0,11% (onze décimos por cento) ao dia, limitados a 10% (dez por cento), mais a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia (SELIC) para titulos federais, acumulada
mensalmente até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento, e 1% (um por cento) relativo ao més em
que o pagamento estiver sendo efetuado.

II - sobre os débitos reclamados em langamento de oficio, a partir de 30 (trinta) dias de atraso,
incidirdo acréscimos equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidag¢do e Custodia
(SELIC) para titulos federais, acumulada mensalmente até o ultimo dia do més anterior ao do
pagamento, e 1% (um por cento) relativo ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado.

§ 3° A partir de 1° de janeiro de 2006, também incidirdo acréscimos moratorios sobre os débitos reclamados
em langamento de oficio decorrentes do descumprimento de obrigagdo tributdria acessoria, na forma
prevista no inciso Il do § 2° deste artigo” (negritos da transcrigdo).

Deste modo, indefiro o pedido de exclusdo dos juros de mora sobre a multa de oficio.
Afasto, pois, este pleito subsididrio.

Pelo exposto, entendo ser nula a presente exigéncia para os meses de janeiro a dezembro de 2014, no valor de
R3431.562,18, devendo o procedimento ser refeito a salvo de falhas, e considero ser procedente a cobran¢a do
imposto para o periodo de julho a dezembro de 2013, no valor de R$175.280,43, devendo o auto de infragdo ser
Jjulgado PROCEDENTE EM PARTE.”

A 1* JJF recorreu de oficio da referida decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
CONSEF, nos termos do Art. 169, I, “a”, do RPAF/99.

O Autuado apresentou Recurso Voluntario (fls. 174 a 201), nos termos do Art. 169, I, “b” do RPAF/99,
no qual, preliminarmente, arguiu a decadéncia relativa as operacoes efetuadas no més de julho de
2013, nos termos do Art. 150, § 4° do CTN, tendo em vista que a ciéncia do Auto de Infragdo sé
ocorreu em 23/07/2018, acostando excertos de julgados do TJ/BA e do STJ, Simula n° 555 do STJ,
ementa do Acorddo JJF n° 0219-02/18 e doutrina de Hugo de Brito Machado.

Ainda em sede preliminar, suscitou a nulidade da autuacao por vicio material sob o argumento de
que o Autuante presumiu que a energia elétrica adquirida seria destinada ao uso e consumo,
quando foi empregada em processo de industrializagdo, com ofensa ao principio da verdade
material e infringindo o Art. 18, IV, “a” do RPAF/99, posto que ndo identificou com seguranca os
fatos em que as operagdes estavam inseridas e fundamentou em dispositivo legal inadequado Art.
400 do RICMS/12.

Acrescentou que o Acédrdao ora recorrido declarou nula as exigéncias relativas ao exercicio de
2014, de forma acertada, ja que os fatos geradores das operagdes sdo referentes ao exercicio de
2017, corroborando a falta de apuragdo adequada dos documentos que deram base a autuagao.

Alegou a ndo incidéncia do ICMS nas operagdes interestaduais que destinem energia elétrica para
processos de industrializagdo, com base no disposto no Art. 155, § 2°, X, “b” da CF/88, Art. 2°, § 1°,
I, 3°, 11, e 11, I, “g” da LC n° 87/96 e Art. 3°, 1l da Lei n° 7.014/96.

Aduziu que o entendimento deste CONSEF, consoante os Acorddos JJF n° 0049-05/13 € 0178-01/16,
estd em linha com o do STJ e do STF, no sentido de que: (i) quando a energia ¢ destinada a
industrializagdo ou a comercializagcdo, nao havendo a incidéncia do ICMS também nao havera o
crédito do imposto, assim, na saida subsequente da mercadoria produzida ou da propria energia
elétrica sera devido o ICMS em sua integralidade ao Estado de destino; e (i1) quando a energia
elétrica é destinada ao consumo final, o ICMS devera ser recolhido ao Estado de destino.

Afirmou ser incorreta a interpretagdo dada pelo Acordao recorrido de que a ndo incidéncia se
aplica apenas para a industrializa¢do da propria energia elétrica, pois, se assim fosse, o Art. 29, §
1°, I da Lei n° 7.014/96, deveria fazer referéncia expressa a “industrializagdo de outras
mercadorias”, a fim de confirmar o crédito do ICMS a todos os contribuintes que utilizam a
energia elétrica como insumo na industrializagdo de mercadorias.

Disse que tanto o Art. 400 do RICMS/12 quanto o Convénio ICMS n° 77/11, utilizados para
fundamentar o langamento, ndo se aplicam as operagdes objeto da autuacdo, mas apenas aos
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casos que a energia elétrica for adquirida para uso e consumo.

Questionou a aplicagao de juros de mora sobre a multa aplicada, por entender que os acréscimos
legais decorrentes do descumprimento de obrigagdo tributaria principal, dentre eles a multa de
oficio, ndo devem sofrer a incidéncia dos juros de mora de que trata o Art. 161 do CTN.

Requereu a nulidade da autuacdo em relacdo aos periodos de julho de 2013 e janeiro a dezembro
de 2014 e, no mérito, a reforma da Decisdo recorrida para que o Auto de Infragdo seja
integralmente cancelado, além de, subsidiariamente, a exclusdo imediata dos juros de mora
incidentes sobre a multa de oficio langada.

Protestou pela produ¢do de todas as provas em direito admitidas, inclusive pela possibilidade de
sustentagao oral dos seus argumentos.

Incluido em pauta de julgamento, o Autuado requereu o seu adiamento, tendo esta 2* CJF acatado
o seu pleito (fl. 225).

Esta 2* CJF, na assentada do julgamento, decidiu encaminhar o presente processo em DILIGENCIA
para a PGE/PROFIS solicitando manifestagdo juridica para responder a seguinte questao (fl. 229):

Incide o ICMS relativo a entrada de energia elétrica em estabelecimento industrial, adquirida por
meio de Contrato de Compra e Venda firmado em Ambiente de Contratagdo Livre - ACL, para
consumo no processo industrial do adquirente?

A PGE, em seu parecer, acolhido pela PGE/PROFIS/NCA (fls. 233 a 241), concluiu que ndo ha que se
falar em ndo incidéncia quando existente um processo fabril de outros produtos tendo como
insumo ou for¢ca motriz a energia elétrica, uma vez que a mesma ¢ consumida neste processo,
diferente da transformacdo num processo de industrializacdo dela mesma, baseado na decisdo
neste sentido da 1* Turma do STJ no REsp 13.403-23.

O Autuado apresentou manifestacdo (fls. 249 a 255), no qual alegou que o parecer da PGE caiu em
contradi¢do ao adotar o conceito de industrializagdao disposto na legislagdo do IPI, deixando de
enfrentar todas as dimensdes do conceito que pretendeu aplicar, ja que ndo considerou a hipotese
de operagao que lhe modifique a natureza ou finalidade contida no Art. 46 do CTN, apenas o
aperfeicoamento para o seu consumo.

Esclareceu que o Art. 3°, III, da Lei Complementar n° 87/96 ndo especificou em qual tipo de
industrializagdo aplica-se a ndo incidéncia do ICMS, conforme definido pelo STJ no REsp
1.322.072, entendimento replicado nos Acordaos JJF n° 0049-05/13 e 0178-01/16.

Explicou que a PGE se equivocou ao dizer que o citado Art. 3°, 11, da Lei Complementar n° 87/96,
deveria ser interpretado a luz das disposi¢des do Art. 400 do RICMS/12, o que ¢ vedado pelo
disposto no Art. 99 do CTN.

Afirmou que o parecer emitido incorreu em varios equivocos, ndo sendo valida a sua aplicagdo
por esta 2* CJF, e protestou pela produgdao de todas as provas em direito admitido, inclusive
sustentacao oral.

VOTO

Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntdrio interpostos contra Decisdo que julgou pela
Procedéncia Parcial do Auto de Infracdo, lavrado para exigir imposto e multa pela falta de
recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica em seu estabelecimento,

adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de Contratagdo Livre —
ACL.

Constato que o Recurso de Oficio ¢ cabivel, tendo em vista que o julgamento de 1* instincia
desonerou parcialmente o presente Auto de Infragdo no valor de R$882.499,09, conforme extrato
(fl. 166), montante superior ao valor de R$200.000,00, estabelecido no Art. 169, 1, “a” do RPAF/99.

A desoneracdo ¢ decorrente da Decisdo de piso ter declarado a nulidade da autuagdo em relagdo
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ao exercicio de 2014, efetuada de forma acertada, ja que os fatos geradores das operagdes sdo
referentes ao exercicio de 2017.

Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio, por se tratar de questdo fatica comprovada
nos autos, nao havendo reparo a ser feito em relagdo a Decisao ora recorrida.

No tocante ao Recurso Voluntdrio, preliminarmente o Autuado suscitou a nulidade da autuacgdo
por entender que ndo contém elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infragao
e o infrator, posto que ndo identificou com seguranca os fatos em que as operagdes estavam
inseridas e fundamentou em dispositivo legal inadequado — Art. 400 do RICMS/12.

A redacdo do Art. 400 do RICMS/12, vigente no periodo que restou da autuacdo apds a Decisdo ora
recorrida, ou seja, no exercicio de 2013, era:

“Art. 400. Fica atribuida ao adquirente de energia elétrica em ambiente de contratacdo livre, conectado
diretamente a Rede Basica de transmissdo ou a empresa distribuidora, a condi¢do de sujeito passivo por
substituicdo tributaria, relativamente ao ICMS incidente sobre as sucessivas operag¢les internas e
interestaduais, correspondentes a circulagdo de energia elétrica, desde a sua importagdo ou produgdo até a
ultima operagdo da qual decorra a sua saida com destino a estabelecimento ou domicilio onde deva ser
consumida (Conv. ICMS 77/11).”

Verifico que o dispositivo se amolda perfeitamente aos fatos apresentados, j& que a energia
elétrica foi destinada para utilizagdo no estabelecimento do Autuado. A questdo sobre a
incidéncia ou nao incidéncia do imposto no caso em tela se refere a questdo de mérito que sera
apropriadamente avaliada no momento devido.

Diante do exposto, afasto a nulidade suscitada, tendo em vista que estdo perfeitamente indicados
a infracdo, o infrator, bases de célculo, aliquotas, valores devidos, percentuais de multa, datas das
ocorréncias e fundamentagao legal.

Quanto ao pleito pelo reconhecimento da decadéncia em relagdo as operagdes ocorridas no més
de julho de 2013, ressalto que a ciéncia da lavratura do Auto de Infragdo ocorreu em 23/07/2018 €
que o ICMS possui apuragdo mensal.

Conforme o Incidente de Uniformizagao PGE n° 2016.194710-0, conta-se o prazo decadencial a
partir da data de ocorréncia do fato gerador, com fundamento no Art. 150, § 4°, do CTN, quando o
contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario (entendendo-se como tal as operagdes
ou prestagdes tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em
montante inferior aquele que corresponderia as operagdes declaradas.

Conta-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado, com fundamento no Art. 173, I, do CTN, quando: a) o
contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido,
mas ndo efetua o respectivo pagamento; b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato
juridico tributario, isto ¢, omite a realizacdo da operacao ou prestagao tributavel; ¢) o contribuinte
declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, efetua o
pagamento da importancia pecuniaria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o
valor recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuragdo de dolo, fraude
ou simulagao.

No caso em tela, ndo houve recolhimento do imposto relativo a substitui¢do tributaria de energia
elétrica, o que faz incidir o Art. 173, 1, do CTN, com o prazo para a decadéncia em 1°/01/2019.
Ademais, mesmo que fosse utilizada a regra constante do Art. 150, § 4°, do CTN, somente os fatos
geradores ocorridos antes de julho de 2013 estariam alcancados pela decadéncia, devido a
apuracao mensal do imposto.

Em relagdo ao mérito, colaciono aqui o voto exarado no Acérdao JJIF n° 0179-04/13, que julgou
Procedente, de forma unanime, pela 4* JJF, o Auto de Infragcdo n° 298574.0005/12-7, confirmado pela
3* CJF mediante o Acordao CJF n° 0483-13/13, cuja unica diferenca em relagao a este PAF reside no
fato de que naquele ndo havia sido emitida nota fiscal nem efetuado nenhum recolhimento do
imposto:
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“A infracdo é de falta de recolhimento de ICMS incidente sobre entrada de Energia Elétrica no estabelecimento,
em caso de posi¢do devedora no Mercado de Curto Prazo, relativo as liquida¢ées junto a Camara de
Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEE ou ao Mercado Atacadista de Energia — MAE, sem que o
contribuinte tenha registrado as operagdes nos livros fiscais nem emitido os correspondentes documentos
fiscais. Esta demonstrada as fls. 5-17 e tem supeddaneo nas notas de liquidacdo das contabilizagoes do CCEE
autuadas as fls. 18-25.

A lide reside em questionamento quanto a formula utilizada para cdlculo da infragdo cujo cometimento é
expressamente reconhecido pelo Impugnante. Dela protesta apenas quanto ao montante devido (inclusive sobre
a multa aplicavel), que entende calculado com uso de formula obscura e ilegal para embutir na propria base de
calculo o valor do imposto que concorda na expressdo integrativa e calculada por dentro, embora divirja
quanto a efetiva tributagdo, tendo em vista a reducdo da base de calculo prevista para a energia elétrica para
uso industrial que consumiu.

Ndo questiona os valores de partida para o calculo do imposto exigido pelo Fisco, mas contrasta a formula
utilizada (ICMS = (VO) / (1 — ALIQ) X (1 — PRBC) X ALIQ, onde: VO = Valor da operacio sem imposto; PRBC
= Percentual de redugdo da base de calculo), com outra que apresenta (ICMS = (VO) / (I — FCT) X (I — PRBC)
X ALIQ, onde: VO = Valor da operagio sem imposto; FCT = Fator de Carga Tributdria (12,96%, segundo a
empresa); PRBC = Percentual de redugdo da base de cdlculo), que resulta em valor devido menor que o exigido
e, por entender que isto representa erro no procedimento fiscal, pugnou pela sua improcedéncia.

Analisemos o caso.

Segundo os cadlculos do Impugnante, o ICMS que reconhece devido (demonstrativo fl. 56 dos autos) seria
R321.366,87 e ndo R$25.476,34, como se lhe é exigido. Na visdo do Impugnante a diferenca reside na
desconsideragdo de um coeficiente que chama “Fator de Carga Tributaria - FCT” de 12,96% (calculado na
praxe contabil) que funcionaria como divisor do valor da operag¢do sem imposto (VO) que é o ponto de partida
de ambas as formulas. Conforme cdlculo que exemplificou na fl. 13 da defesa, ao fim e ao cabo, implica na
apuragdo de um imposto 16,11% menor que o exigido.

Embora o Impugnante tenha feito uma extensa argumentagdo acerca da complexidade do sistema tributario
brasileiro dizendo que ndo ha previsdo legal para a inovada e complexa “metodologia utilizada pelo Fisco” e
que a falta de dispositivo explicativo dispondo sobre a metodologia de aplicacdo da redugdo da base de cadlculo
faculta ao contribuinte apurar a nova base de calculo para a ocorréncia do fato gerador do tributo, no intuito
de justificar a sua formula de cdalculo, a fl. 13 da defesa exemplificou a tributagdo para uma hipotética situa¢do
pelo uso de energia elétrica da rede basica, com complexo e pouco elucidativo cdlculo.

Ponderando as razoes de defesa e acusagdo e defesa, constato que a razdo assiste aos autuantes, pois, ao
contrario do alegado pelo Impugnante, a correta e legal tributagdo para o caso (efetivo alcance do beneficio
fiscal de reducdo da base de calculo, com mesma reducdo na carga tributdria da operagdo), conforme previsto
nos diversos dispositivos a respeito (arts. 155, § 2°, XII, “a”, da CF/88, 13, I, c/c seu §1°, LC 87/96, 17, 1, §1°, I,
da Lei 7.014/96 e 80, I, “a”, do RICMS/BA) e demonstrado as fls. 100-102 dos autos, é apenas é obtida na
forma procedida pelo Fisco.

No caso, o que importa é a correta tributagdo que deve ocorrer sendo a metodologia mero meio para tanto.
Assim, caso qualquer outro método utilizado pelo contribuinte apresentasse a mesma carga tributdria devida,
legitimo e legal seria o método, uma vez que o exigido pela legislacdo é o correto cumprimento das obrigagoes
tributdrias, sejam elas principais ou acessorias, agindo o Fisco, na sua fun¢do institucional, apenas no reparo
do descumprimento para exigir o devido tributo dentro do processo legal atendendo aos requisitos e
pressupostos procedimentais e processuais, todos compostos nestes autos.

O Impugnante e o emitente do Parecer Juridico-Tributdrio que juntou as fls. 84-87, confundem_"aliquota” com
“carga tributaria”, quando sdo institutos juridico-tributdrio distintos.

Aliquota é o percentual legal que aplicado ao valor da operagdo se apura a carga tributdria que é o valor do
tributo incidente sobre a operagdo. Este valor — e quanto a isto as partes concordam, inclusive aportando
Jurisprudéncia — integra a base de cdlculo do proprio imposto. Em face de beneficio fiscal, como neste caso,
“Aliquota” e “Carga Tributaria” implicam em valores distintos, pois, como se vé no exemplo abaixo cujos
dados sdo do exemplo constante da Impugnagdo, a aliquota aplicavel (27%) implica no imposto de
R3435.856,91 enquanto que a efetiva carga tributaria ¢ R$209.211,32 (48% do imposto sem redu¢do).

No caso, a aliquota (unica) é 27%. O valor por ela calculado é que integra a base de cdlculo do imposto. Esta
base apenas pode ser encontrada dividindo-se o valor do fornecimento da energia elétrica por 0,73. Apurada
esta base de calculo e que o comando legal manda reduzir em 52% (RICMS: art. 80, 1), dela sobra 48%, valor
tributdavel com a aliquota unica de 27% que, no caso, ja se acha integrado do valor do tributo.

Deste modo (unico modo) é que se apura a carga tributaria de 12,96%. A “prova dos nove” disso é que o valor
apurado na forma acima é o mesmo que 12,96% do valor da base de cdlculo integrado do imposto calculado
com aliquota de 27%.
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Tomando o exemplo defensivo, assim se vé o imposto devido:

Valor pago pelo uso da rede basica: R$1.178.427,95

Aliquota aplicavel: 27%

Base de Calculo incluindo-se o imposto: R$1.178.427,95 /(1 — 0,27) = R$1.614.284,86

Imposto sem redugdo: R$435.856,91

Percentual da redugdo da base de calculo: 52% (R$839.428,13)

Base de Calculo Reduzida tributada a aliquota 27%: R$8774.856,73 (R$1.614.284,86 - R$839.428,13 = 48%
da Base de Calculo sem redugdo)

Valor do ICMS: R$774.856,73 X 27% = R$209.211,32

Carga Tributaria: 12,96% X R$1.614.284,86 = R$209.211,32 (48% do imposto sem redugdo)

Vé-se, entdo, que a redugdo é da base de calculo normalmente tributada (composta do imposto calculado com
aliquota de 27%). Portanto, primeiro se apura essa base de cdlculo para, sobre ela aplicar a redugdo de 52%
relativa ao beneficio fiscal.

Quando o comando legal diz “reducdo da base de cdlculo”, manda reduzir a base de calculo pré-existente. Por
obvio, esta é a que contém embutido o imposto normal, ou seja, o dispositivo legal manda reduzir a carga
tributdria cheia, de modo a que a carga tributaria efetiva seja 12,96% da opera¢do com o imposto calculado
com a aliquota de 27%.

Neste caso, a formulacdo da base de calculo da tributagdo sem o beneficio fiscal querida pelo Impugnante
integra a sua propria base um imposto calculado com uma aliquota de 12,96% (eufemisticamente denominado
de “Fator de Carga Tributdria”) que ndo existe para energia elétrica. A formula pretendida pelo Impugnante,
inadvertidamente, reduz o valor da opera¢do em prejuizo do Erdrio e ndo a base de calculo da normal
tributagdo. Distorce a tributacdo por extensivamente interpretar o alcance de beneficio tributario a seu favor (o
que se vé na diferenca projetada do imposto com obtenc¢do de redugdo maior que os 52% do art. 80, I, do
RICMS/BA), o que é expressamente vedado pelo art. 111 do CTN.

Ainda que fosse desnecessario ao meu convencimento, observo que o entendimento que manifesto é o mesmo da
PGE/PROFIS e DITRI. O da Procuradoria, exposto no parecer de fl. 128 e o da DITRI em parecer de caso
semelhante no AI 298574.0007/12-0 tendo como sujeito passivo Bahia Specialty Cellulose S.A.

A apreciagio de questdo quanto a constitucionalidade normativa néo se inclui na competéncia deste Orgdo
Administrativo de Julgamento e tendo em vista que a prova dos fatos ndo depende de conhecimento especial de
técnico, com fundamento no art. 147, I, “a” do RPAF, indefiro o pedido de pericia formulado.

A multa proposta refere-se a descumprimento de obrigac¢do principal quando ndo ha emissdo de documento
fiscal que é o caso, inclusive expressamente reconhecido pelo Impugnante. Portanto, deve ser mantida, assim
como o valor autuado por ser a acusagdo fiscal inteiramente subsistente.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo.”

Neste diapasdo, tomando o referido voto como paradigma, ndo existe razdo ao Autuado, devendo
ser exigido o imposto relativo a energia elétrica constante da autuacdo. A energia elétrica foi
consumida no estabelecimento do Autuado e a sua utilizacdo e correta escrituragdo como insumo
ou uso € consumo apenas vai definir se o Autuado possui direito ou nao a utilizar o imposto
devido como crédito fiscal, e apds o seu recolhimento.

Esta ¢, em sintese, a logica do ICMS, por se tratar de imposto ndo cumulativo, exigido em cada
etapa de circulagdo. Nao ha como saber previamente em qual &rea, se produtiva ou
administrativa, a energia elétrica adquirida sera consumida.

Ressalto que esta 2* CJF, na assentada do julgamento deste Auto de Infragdo, decidiu encaminhar o
processo em DILIGENCIA para a PGE/PROFIS solicitando a manifestagdo juridica para responder a
seguinte questao:

Incide o ICMS relativo a entrada de energia elétrica em estabelecimento industrial, adquirida por
meio de Contrato de Compra e Venda firmado em Ambiente de Contratacdo Livre - ACL, para
consumo no processo industrial do adquirente?

A PGE, em seu parecer, acolhido pela PGE/PROFIS/NCA, concluiu que ndo ha que se falar em nao
incidéncia quando existente um processo fabril de outros produtos tendo como insumo ou forga
motriz a energia elétrica, uma vez que a mesma ¢ consumida neste processo, diferente da
transformagao num processo de industrializagdo dela mesma, baseado na decisdo neste sentido
da 1* Turma do STJ no REsp 13.403-23.
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Quanto aos Acordaos JJF n° 0049-05/13 e 0178-01/16, sdo decisdes isoladas de 1 instdncia que nao
coadunam com a atual opinido da PGE e deste CONSEF.

O Autuado questionou a aplica¢do de juros de mora sobre a multa aplicada, por entender que os
acréscimos legais decorrentes do descumprimento de obrigacao tributaria principal, dentre eles a
multa de oficio, ndo devem softrer a incidéncia dos juros de mora de que trata o Art. 161 do CTN.

Em seu entendimento, apenas as san¢des pecuniarias nascidas de descumprimento de obrigagdes
acessorias € que se submetem aos juros moratdrios, por serem as Unicas que se convertem em
obrigacao principal, ndo significando crédito tributario as outras penalidades.

Saliento que ndo se incluem na competéncia dos 6rgaos julgadores a negativa de aplicagdo de ato
normativo emanado de autoridade superior, conforme estatuido pelo Art. 167, Il do RPAF/99, no
caso o Art. 102, § 2°, II da Lei n°® 3.956/81, o Codigo Tributario do Estado da Bahia - COTEB, que
determina a forma de exigéncia dos acréscimos moratorios.

Constato que ndo foram apresentadas novas provas até a data deste julgamento.

Pelo exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, mantendo a Decisdo recorrida
que reduziu o valor do Auto de Infracdo para R$175.280,43, relativo ao periodo de julho a
dezembro de 2013.

VOTO DIVERGENTE

Peco licenca ao Senhor Relator, que nos abrilhanta com a precisdo de sua argumentacdo, para
divergir respeitosamente em relagdo a questao de mérito, e dizer, a respeito da ndo incidéncia de
ICMS na entrada de energia elétrica adquirida por contribuinte industrial, em ambiente de
contratagdo livre (ACL) € em operagao interestadual.

Para além dos elementos textuais da Lei n° 7.014/96, a resposta a questdo juridica demanda exame
de elementos de ordem historica, teleoldgica e sistémica, o que tornaria este julgamento uma
obra monografica. A melhor solu¢do demanda o exame contextualizado da evolucdo dos debates,
seja em nivel doutrinario, seja na Jurisprudéncia, em torno da incidéncia, ou nao, do ICMS na
entrada de energia elétrica adquirida em operagdes interestaduais entabuladas por contribuinte
que utiliza essa energia elétrica em seu processo industrial — mas que nao visa a transformacao
da energia elétrica em energia elétrica, e sim a obtengdo de produtos a partir da aplicacdo da
energia elétrica.

Por primeiro, ¢ importante destacar que este CONSEF tende a ser refratdrio em aceitar energia
elétrica como um insumo. Ressalvados entendimentos pessoais minoritdrios, energia elétrica
quando empregada no processo produtivo — a meu ver, ao arrepio da propria Lei Complementar
n° 87/96, em seus artigos 20, caput, c/c art. 33, inciso 1II, alinea “b” — ¢ entendida como item de
consumo. Aqui deveria prevalecer a licdo de Marco Aurélio Greco (RDDT n° 128): ndo hé que se
confundir “consumo final” de um dado bem (ou mercadoria, ou produto) com o seu emprego ou
absor¢ao no processo produtivo.

Entretanto, a questdo em tela superaria este 0bice, dado que a norma de nao incidéncia da energia
elétrica ndo tem em mira o carater de mercadoria, ou ndo, de tal bem; tampouco o seu carater
como insumo. A regra ¢ mais objetiva: ou se estd diante de uma ndo-incidéncia pela natureza
abstrata da atividade realizada pelo adquirente, destinatario da energia elétrica (se se trata de
estabelecimento industrial, ou comercial), ou se esta diante de uma ndo-incidéncia restrita a
atividade com a prdopria mercadoria energia elétrica: so teria direito, no caso, a ndo apurar e
recolher ICMS na entrada o destinatario situado na Bahia que realize operagdes de
“comercializa¢do, industrializagdo, producao, geragao ou extracdo” com a propria energia elétrica
(art. 3°, inciso III; art. 4°, inciso VIII; art. 5°, § 1°, inciso IV da Lei n° 7.014/96).

E verdade que os Tribunais Superiores enunciaram julgados em prol da tese do Fisco (RE n°
198.088, j. em 17/05/2000; REsp n° 1.340.323, j. em 06/08/2013), quando estatuiram que em verdade nao
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ha uma norma de imunidade, mas uma delimitagdo de competéncia que comete ao Estado de
destino o direito a tributacgao.

Também ha julgados em que se manifestaram em prol da tese dos contribuintes (REsp n° 928.875, j.
em 11/05/2010; EDcl no REsp n° 1.322.072, j. em 04/09/2012). Mesmo este CONSEF, em julgamentos
decididos em primeira instdncia (sem algcada para recurso de oficio), foi favordvel a tese dos
contribuintes (Acordaos JJF n® 0178-01/16; 0049-05/13). Se “isoladas” ou ndo, com a devida vénia, sO
o tempo dira, mas o certo ¢ que se trata de decisdes proferidas em primeira instancia julgadora,
onde funcionam louvéveis colegas oriundos das hostes fazendarias.

Por tudo, ¢ de se indagar (como faz o Recorrente, ao questionar a pesada multa que sobre si foi
infligida): qual ¢ o sentido econdmico de se cobrar o ICMS na aquisicao da energia elétrica, e
facultar-se o crédito de todo esse ICMS quando da saida dos produtos industrializados (art. 29, § 1°,
inciso 111, alinea “a”, namero 2, da Lei n° 7.014, de 04/12/1996, com a redagdo que lhe deu a Lei n°
7.710, de 30/10/2000, observando o disposto no art. 33, inciso 1II, alinea “b” da Lei Complementar n°
87/96, com a redacdo dada pela Lei Complementar n° 102/2000)? Qual o sentido econdmico de se
cobrar uma multa de 60% (sessenta por cento) sobre o ICMS ndo recolhido, ou recolhido
insuficientemente, na entrada, sendo que todo (ou grande parte) do ICMS seria apropriavel a
crédito? Sentido algum! No maximo, fazer caixa com algo que, pela intelec¢do da legislagdo, ndo
expressa capacidade econdmica alguma!

Passa-se que 0 cenario normativo ¢ o seguinte:

a) em nivel constitucional, ndo ha qualquer limita¢do a ndo-incidéncia do ICMS nas operagdes de
aquisi¢dao interestadual de energia elétrica, fixada a premissa de que se trata de uma
delimitacdo de competéncia em favor do ente “destinatario” (leia-se: onde a energia elétrica
sera consumida, ou empregada em processo industrial);

b) em nivel de norma complementar a Constituicdo, e de carater nacional, acerca do ICMS, houve
a positivagdo, como muito claramente expds a PGE/PROFIS, da finalidade de criar a tributagao
monofasica no local do destino (aplicacdo, ou “consumo”), delimitacdo do campo de
incidéncia da norma exonerativa — grande parte da doutrina opde-se a essa limitagdo, mas nao
se encontra em lide nestes autos o carater inconstitucional da norma extraida da lei
complementar;

¢) enfim, em sede das normas de regéncia do ICMS no ambito do Estado da Bahia, seguiu-se a
norma prevista em lei complementar, mas que nao trata expressamente, no meu sentir, sobre a
tributacao nas aquisi¢des por estabelecimento que nao “industrialize”, diretamente, a energia
elétrica.

Repita-se: a Lei n° 7.014/96 ndo cuida em momento algum de afirmar que a ndo-incidéncia de ICMS
nas aquisi¢oes interestaduais de energia elétrica somente ocorre quando o contribuinte vier a
“industrializar” tal energia elétrica. Nem mesmo o RICMS/12 o faz, limitando os seus dispositivos
a indicar o modo de calculo do tributo quando se estiver diante de sua incidéncia.

A interpretacdo dada pelo Agente Fiscal e pela PGE/PROFIS, com a devida licenga, é “criativa”, e
em seu esfor¢co argumentativo precisa até valer-se de disposi¢des sobre um imposto que nao tem
base de incidéncia idéntica a do ICMS (no caso, o IPI). Com a devida vénia, sobremodo em matéria
de tributacdo e respeito aos direitos fundamentais dos contribuintes, onde o legislador nao
distinguiu, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Eis a aplicagdo do antigo brocardo, como corolario do
principio da estrita legalidade em matéria tributaria.

Isto €, o emprego da energia elétrica no processo de industrializacdo sera verificado quando da
saida de mercadorias do estabelecimento fabril, em que o custo da energia elétrica integrara o
valor dos bens produzidos. Ao tributar-se a saida do estabelecimento, tributar-se-a (por vias
indiretas) o que € fato signo presuntivo de riqueza. E ndo uma operagao que, por expressa dic¢ao
de texto constitucional, ndo deve ser tributada: a operacdo interestadual envolvendo energia
elétrica (art. 155, § 2°, inciso X, alinea “b”). Sem quaisquer condicionantes.
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Nao satisfaz o recurso a isonomia, como pretendeu a PGE/PROFIS, se o Constituinte decidiu que
somente nas operacoes interestaduais (e ndo nas internas) a energia elétrica estaria desonerada de
ICMS. A decisdo pela aquisicdo de energia elétrica do ambiente de contratagcdo livre, ou no
mercado interno ou externo ou da unidade da federagdo, passa pelo exame de outros fatores
(inclusive de ordem técnica, comercial etc.), para além do custo tributario da operagdo, sempre
lembrando que o ICMS pago em operagdes subsequentes serd, em principio, creditado quando da
saida de mercadorias.

Em suma, a interpretagdo da PGE/PROFIS, embora elegante, ndo se coaduna com a maxima
expressdo do direito fundamental do contribuinte a tributag@o justa, racional e equanime, pois
instaura uma incerteza que se pretende, eventualmente, ser debelada quando da apreciacao do
Tema n° 689 dentre os que se encontram com tese de Repercussao Geral reconhecida no &mbito do
Supremo Tribunal Federal. Tal interpretacdo sequer encontra espeque em dispositivo inequivoco
da legislagcdo estadual, que nao trata de esclarecer o que seria “industrializagdo de energia
elétrica”.

Ha de se admitir, portanto, que o ICMS ndo incide na entrada de energia elétrica adquirida de
outras unidades da federacao, em ambiente de contratagdo livre, para fins de industrializagado, por
estabelecimento industrial.

In dubio, pro libertate. Pelo provimento do recurso voluntario, para julgar improcedente o auto de
infrag¢do. E como voto.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e, em decisdo por maioria, com voto
de qualidade, NAO PROVER o0 Recurso Voluntario apresentado e manter a Decisdo recorrida que
julgou PROCEDENTE EM PARTE o0 Auto de Infracdo n® 279757.0012/18-8, lavrado contra CROMEX
S/A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de
R$175.280,43, acrescido da multa de 60%, prevista no Art. 42, 1I, “f da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR (Recurso Voluntario) — Conselheiros: Marcelo Mattedi e Silva, Ildemar José Landin e
Mauricio Souza Passos.

VOTO DIVERGENTE (Recurso Voluntario) — Conselheiros: Henrique Silva de Oliveira, Paulo Shinyashiki Filho e
Carlos Henrique Jorge Gantois.

Sala das Sessoes do CONSEF, 23 de setembro de 2019.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

MARCELO MATTEDI E SILVA - RELATOR/VOTO VENCEDOR
(Recurso Voluntario)

HENRIQUE SILVA DE OLIVEIRA — VOTO DIVERGENTE
(Recurso Voluntario)

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE — REPR. DA PGE/PROFIS
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