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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0361-11/20-VD

EMENTA: ICMS. INADIMISSIBILIDADE DO RECURSO.
Ausente um dos pressupostos de admissibilidade
previstos no art. 169, 1, “d” do RPAF-BA/1999. O Pedido de
Reconsideracdo ndo versa sobre matéria de fato ou
fundamento de direito apresentados na defesa e ndo
enfrentados nos julgamentos anteriores. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO CONHECIDO. Decisao
undnime.

RELATORIO

Trata-se de Embargo de Declaracdo/Pedido de Reconsideragdo interposto pelo sujeito passivo
contra Decisdo desta 1* CJF (Acérdao CJF n° 0007-11/20) que, por maioria, Negou Provimento ao
Recurso Voluntdrio, mantendo inalterada a Decisdo de piso que entendeu pela Procedéncia da
Autuagao (Acérdao JJF n° 0192-01/18).

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 30/07/2018, tem como fundamento a falta de recolhimento
de imposto alusivo a aquisicdo interestadual de energia elétrica no Mercado Livre de Energia, e
atinge fatos geradores ocorridos de julho a dezembro de 2013, janeiro de 2014, marco a dezembro
de 2014, janeiro a dezembro de 2015, janeiro a dezembro de 2016 e janeiro a dezembro de 2017.

Detalhadamente, a cobranca contém a seguinte exigéncia:

Infracdo 1 - 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. Estando ele conectado, diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, para fim de seu
proprio consumo. Mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada.

Ap6s a devida instrugdo processual, assim decidiu a 1* CJF:
VOoTO

Quanto a preliminar de nulidade suscitada, ao fundamento de que houve cerceamento do direito de defesa, é
importante ressaltar que a pericia ou diligéncia ndo se constituem em direito subjetivo das partes, mas em
instrumento a servi¢o do juizo, com vistas a esclarecer fatos, cujo conhecimento requeira exame de bens ou
documentos. Ndo é, portanto, um meio de defesa, mas um instrumento do juizo, podendo o perito (diligente) ser
definido como seu auxiliar.

Nesse sentido, é que o legislador do RPAF previu que o pedido de diligéncia poderd ser indeferido, quando o
Jjulgador considerar que os elementos contidos no processo se lhe afigurem como suficientes, nos termos do art.
147, inciso I, alinea “a” do diploma regulamentar citado, conforme abaixo reproduzido.

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
I - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formagdo de sua convicgdo os elementos contidos nos
autos, ou quando a verificagdo for considerada impraticdvel;

2

O disposto na alinea “b” do dispositivo citado reforca a idéia de que a diligéncia ndo pode ser tratada como meio
de defesa, pois ndo substitui a agdo probatéria da parte, conforme se depreende do texto abaixo.

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
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I - de diligéncia, quando:

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituragcdo comercial e fiscal ou a documentos que
estejam na posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele
Jjuntada aos autos (grifo acrescido);

”»

Assim, entendo que a Junta fez uso de prerrogativa sua, indeferindo o pedido de diligéncia e julgando com base
nas provas que se encontravam no processo, sem que disso resultasse em cerceamento do direito de defesa do
contribuinte.

Quanto ao pedido de diligéncia, denego por entender que os elementos dos autos sdo suficientes a formagdo da
minha convic¢do. Ademais, ndo hd, no processo, nenhuma necessidade de producdo de prova relativa a fatos que
tenham relevdncia para a solugdo da presente lide.

No mérito, quanto ao alegado uso como insumo industrial da energia elétrica, é importante destacar que a
imunidade prevista na LC 87/96 somente € aplicdvel quando a energia elétrica se destina a comercializagdo ou
industrializacdo, ndo deixando de incidir o ICMS quando o destinatdrio é consumidor deste insumo, conforme
dispoe o texto reproduzido a seguir.

“Art. 2° O imposto incide sobre:
§ 1° O imposto incide também:

IIl - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatdrio, de petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a

comercializagdo ou a industrializacdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente.

”»

Diferentemente do que afirma a pega recursal, a Recorrente ndo industrializa a energia, mas a consome em seu
processo industrial de fabricacdo de pneus. A divergéncia, ao que parece, cinge-se ao alcance do termo
“industrializacdo”, quando aplicado a eletricidade.

Pois bem, o microssistema do ICMS dispensou um tratamento peculiar a energia elétrica utilizada no processo
de industrializagdo, de forma a prever expressamente o aproveitamento do crédito incidente quando de sua
aquisicdo.

O art. 309 do RICMS/12 dispds sobre a regra geral aplicdvel as mercadorias utilizadas no processo industrial,
relativamente a possibilidade de creditamento, da forma a seguir.

“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensacdo com o tributo devido em
operagées ou prestacoes subsequentes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposi¢cdo em
contrdrio:

I - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisicdes ou recebimentos reais ou simbdlicos:

¢) de matérias-primas, produtos intermedidrios, catalisadores e material de embalagem, para
emprego em processo de industrializacdo, producdo rural, geragcdo de energia elétrica e extragdo
mineral ou fossil;

”»

Pela norma em comento, ndo seria possivel aos estabelecimentos fabris a apropriacdo do crédito relativo a
energia elétrica consumida na produgdo, jd que tal insumo ndo se enquadra em qualquer das categorias listadas
na alinea “c”, do inciso I do artigo acima reproduzido.

Exatamente por isso, houve a necessidade de se criar uma regra prépria, prevendo o direito ao crédito nas

aquisigcdes de energia destinada a drea industrial, conforme o inciso IV do mesmo art. 309 acima referido,
reproduzido adiante.

“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensag¢do com o tributo devido em
operagdes ou prestacoes subsequentes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo disposi¢do em
contrdrio:

1V - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisicoes de energia elétrica usada ou consumida no
estabelecimento:
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a) quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializacdo;

c) comercial, na propor¢do das operagdes de saida ou prestacoes de servigo destinadas ao exterior
sobre as saidas ou prestacoes totais;

”»

-

Este sistema ¢é revelador de que a energia elétrica ndo pode ser tratada como matéria-prima do processo
industrial. Isto decorre da constatagdo de que ndo hd industrializacdo da eletricidade na medida em que a
mercadoria citada ndo se submete a qualquer processo de transformagdo.

Em verdade, a energia elétrica é submetida a um fenomeno fisico de “consumo”, que culmina com o seu
desaparecimento. S6 ¢é admissivel falar-se em industrializacdo da energia quando se estd tratando de
estabelecimento gerador de energia elétrica. Da mesma forma, so se admite falar em comercializagdo da
eletricidade quando o estabelecimento é uma transmissora ou distribuidora de energia elétrica.

Essa foi a intengdo do legislador complementar, ao editar a regra de imunidade retrocitada.

Este, igualmente, é o entendimento compartilhado pelas administragées tributdrias estaduais, conforme se pode
constatar pela leitura da Decisdo Normativa CAT n° 3, editada pelo Coordenador da Administracdo Tributdria
da Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo, publicada no DOE-SP de 25/02/2005.

Tal ato foi expedido em resposta a consulta formulada por empresa do ramo metaliirgico, que questionava acerca
da incidéncia do ICMS em fornecimento interestadual de energia destinada ao estabelecimento fabril consulente.

Reproduzimos, a seguir, trechos da resposta dada, os quais sdo ilustrativos do alcance interpretativo dado a
expressdo industrializagdo na LC 87/96.

“ICMS — Fornecimento de energia elétrica decorrente da entrada interestadual para consumo em processo
produtivo — Incidéncia

4. Jd o fornecimento de energia elétrica para estabelecimento consumidor, ainda que industrial ou comercial,
no Estado de Sdao Paulo, é tributado.

5. O fornecimento de energia elétrica no territorio paulista é fato juridico-tributdrio distinto da operagdo de
saida do territorio de outro estado. O fornecimento ocorre com vistas ao consumo, incidindo sobre tal
operagdo a tributagdo do ICMS, conforme se detalha a seguir.

6. Determinam os arts. 2°, §1°, 111, e 12, XII, da Lei Complementar n° 87/96, que hd incidéncia do ICMS sobre
a entrada de energia elétrica decorrente de operagdo interestadual, quando nédo destinada a comercializagcdo
ou a industrializagdo, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente, e ocorrendo o fato
gerador do imposto nesse momento de sua entrada no Estado.

7. O que se compreende dessa norma e que apenas ndo sofrem tributacdo as entradas interestaduais de
energia elétrica — portanto, operagoes realizadas por pessoas localizadas no territorio da unidade da
Federagdo onde se dd a entrada - que, no momento da entrada interestadual, sejam direcionadas para a
industrializagc@o ou a comercializacdo da propria energia elétrica, quais sejam, operacdes das quais resulte
a continuagdo do ciclo da energia elétrica rumo ao consumo (grifo acrescido).

8. Ora, o uso da energia elétrica, como insumo, em estabelecimento industrial, visa a formagdo de novo
produto, ndo a industrializacdo da energia elétrica, pois ela é consumida no processo industrial, como também
é consumida no estabelecimento comercial. Ou seja, o estabelecimento industrial ndo industrializa energia
elétrica, mas a consome, o estabelecimento comercial ndo comercializa a energia elétrica, mas a consome.

9. Assim, a saida de energia elétrica do Estado do Parand para o Estado de Sdo Paulo, energia que é destinada
a transmissdo ou a distribuicdo, ndo é tributada. Entretanto, ocorre a tributacdo no fornecimento dessa
energia a qualquer pessoa ou estabelecimento comercial ou industrial que consome energia elétrica.

... " (grifos acrescidos).

Como se pode ver, a Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo compartilha dessa mesma interpretagdo.

A Segunda Camara de Julgamento Fiscal do CONSEF jd teve a oportunidade de discutir acerca da possibilidade
de se industrializar a energia elétrica, tendo firmado um entendimento que se coaduna com esse ponto de vista,
conforme trechos do Acorddo CJF n° 0275-12/05, reproduzidos a seguir.

“29 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0275-12/05

EMENTA. ICMS. a) RETORNO SIMBOLICO DE ENERGIA ELETRICA RECEBIDA PARA
INDUSTRIALIZACAO POR CONTA E ORDEM DO REMETENTE. b) INDUSTRIALIZACAO EFETUADA
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PARA OUTRA EMPRESA. SAIDA SEM TRIBUTACAO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Para a legislacdo
tributdria e pertinente a matéria dos autos, a energia elétrica, no processo produtivo do sujeito passivo, ndo
se enquadra nos conceitos de matéria-prima ou produto intermedidrio. E, apenas, forca motriz para os
equipamentos que sdo utilizados objetivando extrair ar da atmosfera, o comprimir e o encaminhar ao

encomendante da mercadoria. ...

...Todavia, o questionamento,nos autos, estd em se definir se a energia elétrica pode ser considerada um bem
industrializdvel....

... Ou seja, o conceito definido pela legislacdo tributdria do que seja “industrializacdo para fins tributdrios”
€ a transformagdo, o beneficiamento, a montagem, o condicionamento ou reacondicionamento e a renovagdo
ou recondicionamento. Somente dentro deste conceito é que se pode afirmar se a energia elétrica é ou ndo um
bem industrializdvel, pois o conceito de consumo é inerente a toda matéria prima, insumo, ou mesmo de
material de uso e consumo ...

... Portanto, é dentro do conceito do que seja “industrializacdo para fins tributdrios” é que se deve perquirir
para se saber se a energia elétrica é ou ndo “industrializdvel”.

... Dentro deste contexto a resposta é ndo. A energia elétrica, no processo produtivo do autuado, é apenas
Jforca motriz para os equipamentos que sdo utilizados objetivando extrair ar da atmosfera, o comprimir e o
encaminhar ao encomendante (grifos acrescido).”

Assim, o Convénio ICMS 77/2011 afigura-se perfeitamente aplicdvel a situacdo objeto do Auto de Infragdo, na
medida em que a autuada enquadra-se como consumidora de energia elétrica, e ndo industrializadora.

o

Esse é o entendimento da Primeira Turma do STJ, que assim se manifestou no julgamento do Recurso Especial n
1.340.323 — RS, cuja ementa reproduzo abaixo

“TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. OPERACAO INTERESTADUAL. VENDA A CONSUMIDOR
FINAL. O Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagcdo de Servigos ndo incide na saida de energia
elétrica do territorio de uma unidade federada para incidir na entrada no territorio de outra; implementagdo,
pelo art. 155, inciso II, § 2°, item X, alinea ‘b’, da Constituicdo Federal, de um lado, e pelo art. 2°, § 1°, inciso
III, da Lei Complementar n° 87, de 1996, de outro, da politica fiscal de atribuir ao Estado do destino a
arrecadagdo do tributo quando se tratar de energia elétrica. Se a energia elétrica integrar um ciclo posterior
de industrializa¢do ou comercializacdo sem ser consumida, o tributo ndo incide; incidird se a energia elétrica
Jor consumida no processo de industrializacdo ou de comercializacdo de outros produtos (grifo acrescido).
Precedente do Supremo Tribunal Federal. (RE n° 198.088, SP, relator o Ministro Ilmar Galvdo). Recurso
especial conhecido, mas desprovido.”

Quanto a dispensa dos encargos legais, requerida pela Recorrente, ndo possui, este colegiado, poderes para tal,
pois tais parcelas decorrem expressamente da lei.

Quanto a possibilidade de aproveitamento do crédito fiscal, pleiteado pela impugnante, é direito da Bridgestone
do Brasil Indiistria e Comércio Ltda., desde que efetue o pagamento dos valores ora exigidos mediante o presente
langamento de oficio. Vale ressaltar que o creditamento deve se ater ao imposto recolhido (o principal), em seu
valor historico, sem qualquer atualizacdo monetdria, e excluidas as parcelas referente as multas, observado o
prazo decadencial de cinco anos a contar do pagamento.

Quanto ao pleito de cancelamento da multa aplicada, refoge a competéncia desse colegiado uma vez que a
conduta infratora implicou em falta de recolhimento do imposto, ndo sendo possivel acolher a tese recursal de
que o tributo incidente teria sido recolhido na etapa subsequente da operagdo, uma vez que o ICMS ¢é imposto
plurifdsico, o que significa dizer que é devido a cada etapa de circulagdo da mercadoria, independentemente e de
forma autéonoma.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao presente recurso.

VOTO DIVERGENTE

Diante da inusitada Decisdo proferida pela Junta Julgadora e acatada pelo ilustre relator do presente processo,
onde, ao que parece, mais busca, ilegalmente, regar os cofres estaduais de numerdrio indevido, permito-me
divergir da decisdo tomada por esta Camara, diga-se a bem da verdade, através do voto de desempate do seu
Presidente, o que denota a discorddncia de metade dos seus componentes.

Buscou o ilustre relator subveter a conceituagdo, tanto semdntica, como operacional, do venha a ser atividade
industrial, industrializacdo e consumo, no caso especial em que se trata de energia elétrica, tratando o tipo de
energia como se constituisse num tipo diferenciado de produto para a tributagdo do ICMS, quando, na realidade,
o legislador apenas a diferenciou quando ocorrer a operagdo interestadual, onde o fruto do tributo é carreado
para o Estado onde a mesma foi ou serd “consumida” ou “utilizada”.
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De inicio temos que identificar o que venha a ser indiistria, que, conceitualmente é:

“conjunto de atividades econémicas que tém por fim a manipulagdo e exploragdo de matérias-primas e fontes
energéticas, bem como a transformagdo de produtos semiacabados em bens de produgdo ou de consumo.”

Ou,

-

“Industria é a concentracdo das atividades produtivas destinadas a transformar matéria-prima em
mercadorias para os mais diferentes consumos.”

Em decorréncia do que é “indiistria” identificamos o que vem a ser “atividade industrial”.
Segundo o Diciondrio Informal, “atividade industrial” é:

A atividade industrial consiste no processo de produgdo que visa transformar matérias-primas em mercadoria
através do trabalho humano e, de forma cada vez mais comum, utilizando-se de mdquinas.

Ainda podemos afirmar que é uma atividade empresarial, que estd relacionada com a criagdo, produgdo,
processamento ou fabricagdo de produtos.

A atividade industrial, logicamente, a exercida pelos contribuintes enquadrados como industriais, estd definida
no RIPI, que estabelece o que venha a ser “industrializacdo”, conforme o seu artigo 4°, que assim determina:

Art. 4 Caracteriza industrializacdo qualquer operagdo que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento,
a apresentagdo ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como ( Lei n° 5.172, de 1966, art.
46, pardgrafo tinico , e Lei n° 4.502, de 1964, art. 3°, pardgrafo tinico) :

I - a que, exercida sobre matérias-primas ou produtos intermedidrios, importe na obtengdo de espécie nova
(transformagdo);

Il - a que importe em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilizagdo,
o0 acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento);

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

1V - a que importe em alterar a apresentagdo do produto, pela colocagdo da embalagem, ainda que em
substituicdo 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).

Pardgrafo tinico. Sdo irrelevantes, para caracterizar a operag¢do como industrializacdo, o processo utilizado
para obtengdo do produto e a localizacdo e condigdes das instalagcées ou equipamentos empregados

As exclusoes do que seja industrializacdo estdo elencadas no artigo 5° do RIPI.

Logicamente, dai decorre o conceito de “estabelecimento industrial”, que, conforme o mesmo RIPI, no artigo 8°,
identifica:

Art. 8° - Estabelecimento industrial é o que executa qualquer das operagdes referidas no art. 4°, de que
resulte produto tributado, ainda que de aliquota zero ou isento ( Lei n °4.502, de 1964, art. 3 °).

Quando tratamos da incidéncia do ICMS, em especial quanto a utilizacdo da energia elétrica, o regramento legal
estd esculpido na Lei Complementar n® 87/96, que estabelece:

Art. 2° O imposto incide sobre:
§ 1° O imposto incide também:

IIl - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatdrio, de petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializacdo ou a industrializacdo, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente. (grifo nosso)

§ 2° A caracterizagdo do fato gerador independe da natureza juridica da operagdo que o constitua.
Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

III - operagdes interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a industrializacdo ou a comercializacdo;

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagées de circulagdo de mercadoria ou prestagdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no
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exterior.

Pardgrafo iinico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito
comercial:  (Redagdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica
oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacdo.  (Redagdo
dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

A sustentac¢do buscada pela Junta Julgadora, mantida no voto vencedor, de que ocorreria a incidéncia tributdria
na entrada da energia elétrica em operagdes interestaduais, ndo pode ser enquadrada na situa¢do em foco. Estd
demasiado claro na legislagdo que o tributo ndo incide quando as operagées de aquisi¢do do produto em foco
forem destinadas a comercializa¢do ou “industrializagdo”.

Querer inovar em intepretagdo para afirmar que somente se aplicaria a legislagcdo em caso de “industrializacdo
da propria energia elétrica” é subverter o ordenamento juridico e ir de encontro a propria filosofia de relagcdo a
ndo cumulatividade, excepcionada no caso, quando a tributagdo é toda abarcada nas saidas dos produtos
produzidos, por forca de legislagdo.

A situacdo da tributacdo da energia elétrica em operagées interestaduais é definida como um tipo excepcional,
em que o Estado produtor (remetente) nada recebe a titulo de tributo, ficando o mesmo, no seu todo, como direito
do Estado recebedor (destinatdrio).

Como os contribuintes que adquirem a energia ndo recebem créditos sobre as aquisicoes realizadas ficam
responsdveis pelo recolhimento do tributo sobre as entradas quando a mesma for destinada ao seu consumo,
quando se encerra a fase de diferimento, conforme estipulado na legislacdo acima referenciada.

Em se tratando de atividade de comercializacdo (revenda) ou industrializagdo (exercicio de atividade industrial),
conforme jd afirmado, o recolhimento do que deveria ser devido fica diferido para quando da saida da propria
energia ou dos produtos fabricados pela indiistria, onde foi a energia elétrica utilizada.

O ponto central da discussdo, no caso em lide, 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.

A afirmativa da Junta julgadora de que:

Vé-se claramente que as atividades de comercializagdo, industrializacdo, produgdo, geragdo e extragdo ali
referenciadas, aludem ao tratamento que serd dado a energia elétrica e demais produtos na mesma situagcdo: 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
€ adquirida para nova geragdo, ndo se pagard o imposto na entrada; e se a energia é adquirida para nova
produgdo, ndo se pagard o imposto na entrada.

E o consumo aqui, alcanga as hipoteses em que a mercadoria € utilizada no processo produtivo da empresa, como
insumo participante da manufatura de produto acabado de uma indistria, por exemplo, como no caso da autuada,
atuante num segmento diferente do eletricista, ou seja, fabricacdo de pneus.

Isto estd dito inegavelmente no art. 29, §1°, Il 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 operagdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria,
real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente,
ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagdo, inclusive
quando iniciados ou prestados no exterior.

(..)

§ 1° O uso do crédito fiscal ocorrerd:

(..)

III - tratando-se de entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) a partir de 1° novembro de 1996:
1 - quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;
2 - quando consumida no processo de industrializacdo;

3 - quando seu consumo resultar em operacdo de saida ou prestagdo de servigo destinada ao exterior,
na proporgdo destas sobre as saidas ou prestagdes totais; e

15. As caracteristicas e modalidades de industrializacdo restaram elencadas no artigo 4°, do Decreto
4.544/2002, verbis:
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“Art. 4° Caracteriza industrializacdo qualquer operacdo que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagdo ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como (Lei n®4.502,
de 1964, art. 3° pardgrafo unico, ....

O proprio julgador de primeiro piso admite que a energia elétrica é utilizada “como insumo participante da
manufatura de produto acabado de uma indiistria, por exemplo, como no caso da autuada, atuante num segmento
diferente do eletricista, ou seja, fabricacdo de pneus”.

Ora, se a energia elétrica é utilizada como insumo, ela compée o processo de industrializacdo objeto da atividade
da Recorrente, estando, pois, a sua entrada dispensada do recolhimento do tributo, mesmo porque, diferido, fica
o recolhimento para quando da comercializagdo dos produtos produzidos.

Estranhamente, tanto a Junta Julgadora como o ilustre relator desta Cadmara, deixaram de analisar os argumentos
apresentados pela Recorrente, assim como os diversos julgados que lhe dd guarida para, simplesmente, numa
atitude estranha, tentar subverter os conceitos bdsicos e legais de industria, atividade industrial e
industrializacdo, tentando, como unico fito, “engordar” os cofres do erdrio estadual.

Dentre os julgados apresentados pela Recorrente, destacamos:
PROCESSO N° 278868.3001/13

“Ndo importa aqui o processo fisico ou quimico através da qual a energia é utilizada no estabelecimento
fabril. O legislador separou a regime de tributagdo em fungdo da destina¢do dada a esta peculiar mercadoria,
nas operagoes de remessa interestadual. Na hipdtese de destinacdo para consumo proprio, encerrando a
cadeia de circulagdo do produto, hd a tributa¢do por ocasido da entrada no estabelecimento consumidor.
Ocorrendo agquisicdo interestadual para fins de emprego em processos de industrializacdo e ou de
comercializagdo, ndo hd incidéncia na origem, mas tributacdo no destino, nas operacbes ou prestacoes
subsegqiientes, por forca das disposicoes da CF/88 e da LC n° 87/96.

Assim, a ndo incidéncia do imposto se dd em fung¢do da destinacdo dada a este insumo na cadeia de circulagdo
econdmica: se a energia for para uso na atividade industrial ou comercial, ndo hd incidéncia do imposto na
operagcdo de origem, nem hd incidéncia na entrada no estabelecimento adquirente. SOMENTE POR
OCASIAO DAS SAIDAS DOS PRODUTOS, EM OPERACOES SUBSEQUENTES, HAVERA A
TRIBUTACAOQ. “VISTO QUE O CUSTO DA ENERGIA ESTARA EMBUTIDO NA FORMACAO DO
PRECO DOS PRODUTOS FABRICADOS”. Somente a energia elétrica adquirida em operagcdo
interestadual para fins de consumo tem o aspecto temporal da incidéncia deslocada para a entrada no
estabelecimento consumidor, posto que estard encerrada a cadeia de circulagdo desse especifico produto.”

O STJ no julgamento do Recurso Especial n® 928.875, indicado pela Recorrente em sua peca defensiva inicial,
abordando a possibilidade de restituicdo do ICMS sobre energia elétrica, assim se pronunciou:

1.2 CONTRIBUINTE DE DIREITO NAS OPERACOES INTERESTADUAIS COM ENERGIA ELETRICA

(PRIMEIRA HIPOESE - ENERGIA E ADQUIRIDA PARA INDUSTRIALIZACAO) - Destaque incluido
pela Recorrente

(...)

De fato, quando o adquirente da energia elétrica na operagdo interestadual revende-a ou EMPREGA-A EM
PROCESSO INDUSTRIAL, ndo se credita de nada a titulo de ICMS (pois ndo houve incidéncia na operagdo
de entrada). Com isso, ao revender a energia ou O PRODUTO INDUSTRIALIZADO, recolherd o tributo
estadual integralmente ao Estado em que se localiza (destino), que é, como jd dito, o beneficidrio da
sistemdtica.

A pretendida cobranga por parte do Fisco baiano do ICMS sobre as operacdes de aquisicoes interestaduais
de energia elétrica, considerando a tributagdo do produto final, onde a componente energia estd incluida
implica bis in idem, configura enriquecimento ilicito do Estado.

Destaco o que diz o tributarista Kiyoshi Harada, ao analisar a tributacdo sobre combustiveis em artigo
publicado no site TRIBUTARIO, onde analisa as operagées sobre combustiveis e energia elétrica em
operagées interestaduais, abordando o fato de ndo incidéncia nas entradas no Estado destinatdrio nas
situagées especificadas na legislacdo pertinente:

REGIME TRIQUTARIO DAS OPERACOES INTERESTADUAIS COM PETROLEO E SEUS DERIVADOS E
ENERGIA ELETRICA:

Os combustiveis derivados de petroleo e energia elétricas quando ndo destinadas a comercializacdo ou a
industrializacdo em outro estado, submetem-se ao regime de substituicdo tributdria para frente, conforme
previsdo do art. 9° da LC n° 87/96:

Art. 9° A adogdo do regime de substituicdo tributdria em operagdes interestaduais dependerd de acordo
especifico celebrado pelos Estados interessados.
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§ 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° poderd ser atribuida:

I — ao contribuinte que realizar operagdo interestadual com petroleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, em relagdo as operagoes subseqiientes;

Il — as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operagdes internas e
interestaduais, na condigdo de contribuinte ou de substituto tributdrio, pelo pagamento do imposto,
desde a produgdo ou importagdo até a ultima operagdo, sendo seu cdlculo efetuado sobre o preco
praticado na operagdo final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa operagdo.

§ 2° Nas operagdes interestaduais com as mercadorias de que tratam os incisos I e Il do pardgrafo anterior,
que tenham como destinatdrio consumidor final, o imposto incidente na operagdo serd devido ao Estado
onde estiver localizado o adquirente e serd pago pelo remetente.

Analisando a pretensdo de alguns Estados da Federagdo, a exemplo de Minas Gerais e Mato Grosso, haverem
inseridos em suas legislacoes a obrigatoriedade do recolhimento sobre as entradas de energia elétrica,
independente da sua destinacdo, assim analisa o articulista:

Assim, a gasolina para se ver livre de tributacdo deverd sofrer nova industrializa¢do, da mesma forma que o
lubrificante deverd resultar em outro lubrificante. Claro que ndo é impossivel industrializar o proprio
lubrificante, embora um procedimento irrazodvel e indcuo. Mas, pergunta-se, como proceder a
industrializacdo da energia elétrica submetida ao mesmo regime tributdrio do petréleo e seus derivados? E
obvio e ululante que a exoneragdo tributdria ocorre sempre que a energia elétrica for consumida no processo
de industrializacdo. A mesma coisa acontece com o petroleo e seus derivados. Estes, quando utilizados como
insumos ou material secunddrio, ou entdo, quando destinados a revenda ndo podem ser tributados na origem,
mediante o regime de substituicdo tributdria para frente.

Encerrando sua andlise e comentando o posicionamento do Fisco de alguns Estados em buscar a qualquer
titulo “engordar” os cofres piiblicos, assim se pronuncia o articulista:

Quando se troca a toga pela Fazenda tudo € possivel para os estados tributantes, cujos abusos parecem ndo
ter fim. Uma simples lei ordindria, um Decreto, ou até mesmo uma Portaria podem prevalecer sobre a Lei
Complementar que rege nacionalmente o ICMS e sobrepor-se as normas constitucionais.

Aos contribuintes vitimados pela truculéncia fiscal sem controle judicial so resta o direito de espernear. Nada
mais. Estranho Pais em que se fala muito em Constitui¢cdo, mas ndo raras vezes, o proprio orgdo incumbido
de fazer cumprir suas normas se omite, quando ndo a contraria.

Reforca a tese de tratamento da energia elétrica como insumo em processo produtivo, de industrializagcdo, o
decidido com base em determinagdo da ANATEL, ao equipar a atividade industrial, a prestagdo de servigos
de telefonia, alids, objeto de Incidente de Uniformiza¢do da PGE/PROFIS, como transcrito:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO PGE 2016.209297-0:
Entendimento firmado:

Empresas prestadoras de servigos de telecomunicagées tém direito ao crédito fiscal pelas entradas da
energia elétrica efetivamente consumida na geragdo de telecomunicagdo.

Ressalva:

A energia elétrica consumida nas dreas administrativas das empresas ndo gera direito a crédito fiscal,
devendo ser adotadas as providéncias instrutdrias necessdrias a segregacdo da energia efetivamente
utilizada no processo produtivo.

Com base no que analisei e convicto da ndo conformidade da decisdo adotada pela Junta Julgadora, mantida
pelo ilustre Relator, com a legislagdo vigente e do explicitado na jurisprudéncia, DOU PROVIMENTO ao Recurso
Voluntdrio, julgando o Auto de Infracdo em apreco IMPROCEDENTE.

Inconformado, o sujeito passivo interpds Embargos de Declaracdo/Pedido de Reconsideracdo (fls.
286/293) visando a reforma do Auto de Infracdo, com base no que segue:

Inicialmente informa a tempestividade da peca recursal e tece um breve relato dos fatos.

No mérito, alega omissdo da Decisdo recorrida em relagdo a pontos imprescindiveis da defesa, em
especial o fundamento relacionado a ocorréncia de bis in idem na exigéncia fiscal.

Salienta que no préprio voto vencido foram constatadas as omissoes. Cia trecho da decisdo.

Assim, ndo considera fundamentada a decisdo que nao enfrenta todos os argumentos trazidos no
processo, aplicando, por analogia, o contido no art. 489, §1° inciso IV do CPC.
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Discorre sobre os fundamentos que comprovariam o bis in idem na autuagdo, motivo pelo qual
merece reforma a r. decisdo para que esta Camara de Julgamento Fiscal se debruce sobre a
caracterizacao do bis in idem na exigéncia fiscal.

VOTO

Inicialmente informo que desde a revogacao do inciso III do art. 169 do RPAF/99 pelo Decreto n°
8.001, de 20/07/01, DOE de 21 e 22/07/01, com efeitos a partir de 21/07/01, ndo existe mais a ferramenta
do embargo de declaracio neste conselho administrativo fiscal.

Como se sabe, o Pedido de Reconsideracdo exige o preenchimento de algumas condi¢des para o
seu conhecimento. Vejamos o que dispde o dispositivo legal:

Art. 169. Caberdo os seguintes recursos, com efeito suspensivo, das decisdes em processo administrativo fiscal:
I - para as Camaras de Julgamento do CONSEF:

d) pedido de reconsidera¢do da decisdo da Cdmara que tenha, em julgamento de recurso de oficio,
reformado, no mérito, a de primeira instancia em processo administrativo fiscal;

Assim, vislumbro que descabe a aplicag@o do principio da fungibilidade para converter o Embargo
de Declaracao interposto em Pedido de Reconsideracdo, tendo em vista o nao preenchimento dos
requisitos deste.

Saliento ser cabivel o Controle da Legalidade junto a PGE/PROFIS para discussao da questio posta.

Deste modo, voto pelo NAO CONHECIMENTO do recurso interposto por falta de previsao legal.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO CONHECER o Pedido de Reconsideracdo apresentado e manter pelo Ndo
Provimento do Recurso Voluntdrio interposto e manter a Decisdo recorrida que julgou
PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo n® 279757.0013/18-4, lavrado contra BRIDGESTONE DO BRASIL
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$7.977.190,79, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “a” da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 10 de dezembro de 2020.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

LAIS DE CARVALHO SILVA — RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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