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EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. ENTRADAS
DE ENERGIA ELETRICA. OPERAC(N)E;S INTERESTADUAIS
DESTINADAS AO CONSUMO. INCIDENCIA DO IMPOSTO.

Em relacdo a energia elétrica contratada no ambiente da
ACL (contratagdo livre), restou comprovado que a
energia elétrica adquirida € para fins de consumo por
parte da empresa autuada/adquirente, e a operacao deve
sofrer incidéncia do ICMS. Rejeitada a preliminar de
nulidade. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisao por maioria.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntério interposto pela autuada em razdo do Acérdao 3°
JJF N° 0250-03/20-VD, que julgou Procedente o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em
10/12/2019, para exigir ICMS no valor histérico de R$1.822.178,22, em razdo de uma tnica infracao,
descrita da forma a seguir.

Infragdo 01 — 02.01.24: Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica no
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, no periodo de janeiro a dezembro de 2018.
Demonstrativo Anexo_10.

A 3* Junta de Julgamento Fiscal (JIF) apreciou a lide no dia de 04/12/2020 (fls. 213 a 223) e julgou o
Auto de Infracdo Procedente, por unanimidade. O ac6érddo foi fundamentado nos seguintes
termos:

“Yoro

O Impugnante alegou que o presente lancamento é nulo, por violagdo ao art. 142 do Cédigo Tributdrio
Nacional — CTN. Disse que o crédito tributdrio consubstanciado no Auto de Infra¢do é precdrio, a acusag¢do
fiscal é genérica e confusa, e ndo garante certeza na identificagcdo real do motivo determinante que levou a
Fiscalizagdo a concluir pela incidéncia do tributo na operagdo em questdo. Isso porque, hd previsdo na Lei
Complementar n°® 87/96, no sentido de que, na operagcdo em questdo — entrada de energia elétrica para
utilizagdo como insumo em processo industrial — ndo hd incidéncia do ICMS.

Em relagdo ao lancamento, a autoridade administrativa que constituir o crédito tributdrio pelo langcamento,
deve determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e
propor a aplicagcdo da penalidade cabivel (art. 142 do CTN), e, conforme art. 39, inciso I do RPAF/BA, o Auto
de Infracdo conterd a identificacdo, o endereco e a qualificagdo do autuado, dados que se encontram no
presente lancamento.

A autuagdo fiscal estd embasada nos demonstrativos elaborados pelo autuante, constantes na midia CD a fl. 08
do PAF, e o defendente recebeu copia, conforme Recibo de Arquivos Eletronicos a fl. 06/07. No caso em exame,
o autuado estd devidamente identificado a fl. 01 do PAF, constando a sua inscrigcdo estadual, CNPJ, e enderego,
inexistindo qualquer diivida quanto a sua qualificagcdo, e ndo foi apresentada contestagdo especifica quanto aos
dados numéricos apurados pelo autuante.

Sobre a alegagdo de que falta fundamentagcdo ao Auto de Infragdo, observo que a fundamentagdo diz respeito
ao direito e aos fatos. Quanto ao direito, foram indicados no Auto de Infracdo os dispositivos do RICMS-BA e
Lei 7.014/96, e isto significa exigéncia de obrigacdo tributdria relacionada ao ICMS, salientando-se que nos
termos do art. 19 do RPAF/BA, a indicagdo de dispositivo regulamentar equivale a mengdo do dispositivo de lei
que lhe seja correspondente. Em relagdo aos fatos, estes foram descritos de forma compreensivel, foram
elaborados demonstrativos, indicando a irregularidade apurada e o cdlculo do imposto exigido.
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Quanto ao argumento defensivo de que falta clareza na autuagdo, observo que a descri¢do dos fatos no presente
Auto de Infragdo foi efetuada de forma compreensivel, e da leitura da peca defensiva, constata-se que o
contribuinte entendeu perfeitamente a natureza da infragdo que lhe foi imputada, bem como a base de cdlculo
do imposto langado.

Rejeito a preliminar de nulidade apresentada nas razoes de defesa, considerando que o PAF estd revestido das
formalidades legais, e ndo se encontram no presente processo os motivos elencados na legislacdo, inclusive os
incisos do art. 18 do RPAF-BA/99, para se determinar a nulidade do presente lancamento.

No meérito, o presente Auto de Infracdo trata da falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de
Energia Elétrica no 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, no periodo de janeiro a dezembro de
2018.

O Defendente alegou, que em razdo da quantidade e voltagem de energia elétrica consumida em seu
estabelecimento, corriqueiramente adquire energia elétrica de fornecedores sediados em outros Estados, em
operagées interestaduais, para assegurar o abastecimento de sua planta industrial junto a Cdmara de
Comercializagcdo de Energia Elétrica (CCEE).

Afirmou que a Lei Complementar n° 87/96, permitiu aos Estados de destino a cobranca do ICMS na entrada de
energia elétrica em seus territorios, desde que a energia elétrica em questdo ndo seja destinada a
comercializagcdo ou a industrializacdo, e que é exatamente na abrangéncia do termo energia elétrica destinada
a industrializacdo, que reside a divergéncia que deu origem a autuagdo fiscal.

Para melhor entendimento, transcrevo a seguir dispositivos legais que tratam da matéria em questdo:
Lei Complementar 87/96:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre operagées relativas a circulagdo
de mercadorias e sobre prestacées de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

Art. 2° O imposto incide sobre:

§ 1° O imposto incide também:

IIl - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatdrio, de petrdleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializagcdo ou a industrializacdo, decorrentes de operagées interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente.

RICMS-BA/2012

Art. 400. O cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsdvel pelo pagamento
quando adquirido em outra Unidade da Federacdo em ambiente de contratagdo 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

Lein®7.014/96

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

VIII - da entrada, no territério deste Estado, de lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos
derivados de petrdleo e de energia elétrica oriundos de outra Unidade da Federagdo, quando ndo
destinados a comercializagdo, industrializacdo, produgdo, geragdo ou extragdo (LC 87/96 e 102/00)

O defendente assegurou que a energia que adquiriu é utilizada como insumo no seu processo produtivo. O custo
da mencionada energia compée o prego final do pneu, cuja saida, quer seja interna ou interestadual, estard
sujeita a incidéncia do ICMS no Estado da Bahia. No processo industrial haverd a comercializagdo do produto
industrializado, cujo preco, naturalmente, levard em consideragdo o custo da energia empregada como insumo.

O autuante ressaltou, que o ICMS incide na entrada no estabelecimento do adquirente da energia elétrica
quando adquirida de outros Estados da Federacdo. As excegbes apontadas na norma ndo alcangam o autuado,
uma vez que as operagées sujeitas ao lancamento ndo se enquadram em nenhuma delas, em especial a que se
refere a sua industrializacdo subsequente.

Observo pela descrigdo dos fatos, bem como, nas alegacées apresentadas pelo Impugnante, que a aquisi¢do
interestadual de energia elétrica, objeto desta autuagdo fiscal, se destina a utilizagdo no processo fabril do
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Autuado, que ndo industrializa a energia elétrica adquirida e nem vende ou transfere para terceiro;, o
estabelecimento adquire a energia elétrica exclusivamente na condi¢do de consumidor final.

Nas razées de defesa, o Autuado menciona que a operacdo que destina energia elétrica a consumidor final, ndo
hd qualquer operagdo subsequente com qualquer bem que esteja sujeita a incidéncia do ICMS.

No entendimento do Autuado, ndo deveria ser langcado o imposto, diante do fato de que o ICMS ndo incidiria
sobre as operagdes interestaduais com energia elétrica, quando destinada a comercializagdo, industrializagdo.
Entretanto, os dispositivos legais reproduzidos neste voto ao se referir a energia elétrica “destinada a
comercializagcdo, industrializacdo ou geragcdo em outra Unidade Federada”, claramente se reporta a
comercializagcdo e industrializacdo ou geracdo da prépria energia elétrica adquirida por estabelecimentos em
outros Estados. Portanto, ndo se correlaciona a atividade industrial exercida pelo estabelecimento destinatdrio,
ora autuado, que ndo atua no setor elétrico comercializando, industrializando ou gerando energia elétrica.

Saliento, que este posicionamento também foi adotado em julgamento na 2° Instdncia desse CONSEF, prolatado
pelo ilustre Conselheiro Luiz Alberto Amaral de Oliveira, que enfrenta de forma diddtica e com proficiéncia,
matéria idéntica no Acorddo CJF n°® 0305-11/19, de cujo voto extraio o trecho abaixo reproduzido:

“... 0 legislador criou um instituto impar, pois, diferentemente das demais hipotese de incidéncia, previstas
para o momento das saidas, estabeleceu-se aqui um momento distinto para a incidéncia do tributo estadual,
o da entrada. Tal se explica pelo fato de que essa energia elétrica, na operagdo interestadual, ndo sofre
tributagdo na origem, sendo este o tinico momento para o ordenamento juridico fazer incidir a norma
tributdria estadual, dado o fato de que a energia elétrica ndo experimentard uma saida posterior.

Essa é a tinica explicagdo para o fato de que ndo se deve aplicar a norma de incidéncia, quando a energia
elétrica vier a se submeter a “uma nova operagdo de comercializa¢do ou industrializacdo”, como se referiu
o texto da lei complementar. Ndo cabe, portanto, diferentemente do que afirma a nobre relatora, afirmar que
a energia elétrica adquirida pela BOMIX se destinou a industrializagdo, jd que a industrializagcdo referida
pelo texto da LC 87/96 ¢ aquela aplicdvel a propria energia elétrica, que somente ocorre quando o
estabelecimento gerador de energia elétrica faz uso da corrente elétrica para gerar a propria energia
elétrica, em atividade economicamente vidvel. Tal se dd porque ndo faz sentido se falar em industrializacdo
da propria energia elétrica, salvo no contexto do seu uso pelos estabelecimentos geradores, fora do qual a
energia deve ser tratada como for¢a motriz para uso nos equipamentos industriais”.

Dessa forma, quanto a energia elétrica contratada no ambiente da ACL (contratagdo livre), restou comprovado
que a energia elétrica adquirida é para fins de consumo por parte da empresa autuada/adquirente, e a operacdo
deve sofrer incidéncia do ICMS, ficando evidenciado o cometimento pelo Autuado da infracdo veiculada na
acusagdo fiscal, objeto do presente langamento.

Em relagcdo a aliquota aplicada (27%), para o cdlculo do ICMS devido, superior a aliquota interna geral de
18%, o Impugnante alegou que viola o principio da seletividade, ressaltando que embora a aquisi¢cdo de energia
elétrica seja essencial a coletividade, o Estado da Bahia estd exigindo ICMS nas operagdes de aquisi¢cdo de
energia elétrica a aliquota de 27%, na forma do art. 16, I, “i” e 16-A da Lei 7.014/96. Disse que tal aliquota, é
superior a aliquota interna geral e igual a prevista para operagdes com produtos supérfluos.

Alegou também ilegalidade da incidéncia de juros sobre multa. Disse que a multa, por sua natureza, ndo se
presta para repor o capital alheio, mas sim, para punir o ndo cumprimento da obrigacdo. Mencionou que hd um
cardter confiscatorio da multa aplicada, afirmando que é vedado o confisco, sob pena de violagdo ao direito de
propriedade. Ressaltou que a aplicacdo de multa em percentual de 60% sobre o valor do tributo, tem natureza
confiscatoria.

Em relacdo ao questionamento do autuado sobre a constitucionalidade da aliquota aplicada e da multa
indicada no Auto de Infracdo, ressalto que a aliquota e multa sdo previstas na Lei n° 7.014/96, portanto, é
estabelecida na legislagdo deste Estado, e ndo se inclui na competéncia deste orgdo julgador, a declaragdo de
inconstitucionalidade da legislagcdo estadual, nos termos do art. 167, I do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.269/99.

Observo que as aliquotas do ICMS estdo previstas nos artigos 15, 16 e 16-A da Lei 7.014/96. As multas e
acréscimos tributdrios sdo decorrentes da autuagdo, e conforme estabelece o art. 39, V, “c” do RPAF/BA, o
Auto de Infragdo deve conter a indicagcdo do dispositivo ou dispositivos da legislacdo tributdria em que esteja
tipificada a infragdo, com a multa correspondente. Na presente autuacdo, houve a indicagdo dos dispositivos da
legislagcdo considerados infringidos e da multa aplicada, inexistindo obrigatoriedade de indicacdo de
acréscimos moratorios, que sdo apurados no ato de quitagcdo do débito.

Conforme estabelece o art. 102 do Cdédigo Tributdrio do Estado da Bahia, instituido pela Lei n° 3.956, de
11/712/1981, os débitos tributdrios, recolhidos fora dos prazos regulamentares, ficardo sujeitos a acréscimos
moratorios. Esses acréscimos moratorios serdo calculados sobre o valor do tributo atualizado monetariamente
na data do recolhimento (§ 1°).

Vale destacar, que esta Junta de Julgamento Fiscal ndo tem competéncia para apreciar pedido de redugdo ou
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cancelamento de multa decorrente de obrigagdo principal, e como jd mencionado, ndo cabe a este orgdo
julgador, a declaragdo de inconstitucionalidade da legislagdo estadual.

Por fim, o Defendente pede que as intimagdes relativas ao presente processo administrativo sejam feitas,
exclusivamente em nome dos advogados, com os enderegos eletronicos e fisicos indicados.

Ndo hd impedimento para que tal providéncia seja tomada. A forma de intimagdo ou ciéncia da tramitagcdo dos
processos ao sujeito passivo, encontra-se prevista nos arts. 108/109 do RPAF-BA/99, e o representante do
autuado poderd cadastrar seu correio eletronico junto a esta SEFAZ para receber correspondéncias.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.”

Inconformado, com fundamento no art. 169, I, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpds Recurso Voluntdrio as fls.
232/270, mediante o qual aduz o seguinte.

Preliminarmente, alega vicio no procedimento de fiscaliza¢do que ensejou a lavratura do presente
Auto de Infracdo. Explica que demonstrou, na sua impugnagdo, que o langamento tributdrio
consubstanciado no Auto de Infracdo ora combatido € precdrio e deve ser considerado nulo, por
clara violagc@o ao artigo 142 do CTN. Em sintese, afirma que demonstrou que a acusagao fiscal é
genérica e confusa e ndo garante certeza da Recorrente na identificacdo do real motivo
determinante que levou a 1. Fiscalizacdo a concluir pela incidéncia do tributo na operagao em
questdo. Informa que o acérddo recorrido, por sua vez, entendeu pela auséncia de nulidade,
afirmando, de maneira genérica, que o PAF cumpriu com todas as regularidades legais, afastando,
assim, a irregularidade apontada pela Recorrente. Transcreve trecho do acérddo atacado para
ilustrar seus argumentos.

Argumenta, todavia, que € evidente a completa insubsisténcia dos argumentos trazidos pelo v.
acordao recorrido. Relembra os elementos contidos na autuacdo que poderiam indicar os motivos
pelos quais a Recorrente foi autuada. No topico reservado a “sintese da autuagdo”, explica que, na
descricdo da matéria tributdvel, verifica-se que, ao contrdario do afirmado pelo acérdado, a
acusacdo fiscal € genérica e confusa e ndo garante certeza da Recorrente na identificagdo do real
motivo determinante que levou a Fiscalizagdo a concluir pela incidéncia do tributo na operagao
em questdo. Isso porque, conforme demonstrado na Impugnacdo, hd previsdo na Lei
Complementar n° 87/96 no sentido de que, na operacdo em questdo - de entrada de energia
elétrica para utilizacdo como insumo em processo industrial - ndo ha a incidéncia do ICMS. No
Auto de Infragdo, porém, ndo ha qualquer fundamento, explicacdo ou justificativa da qual se
possa extrair em que medida hd a incidéncia do imposto nas operacdes praticadas pela
Recorrente e que foram objeto da autuac@o. Ao contrdrio do que afirmou o v. acérddo, a mera
indicacdo dos dispositivos violados e a descricdo dos fatos de forma “compreensivel” ndo €
suficiente. Cumpre a I. Fiscalizagdo, no cumprimento do disposto no artigo 142 do Co6digo
Tributdrio Nacional, demonstrar em que medida, no seu entendimento, a Recorrente violou tais
dispositivos.

Explica que adquiriu energia elétrica para utilizar em seu processo industrial e, portanto,
enquadra-se exatamente na previsao contida na Lei Complementar n° 87/96 referida. Apesar de a
Fiscalizacdo ter supostamente indicado a irregularidade apurada e o cdlculo do imposto exigido,
assegura que a autuagdo nao traz, em nenhum momento, qual € a interpretacdo dada, de forma
clara, para justificar a cobranca do ICMS nessas operagdes, sendo evidente, assim, que diante de
tal autuacdo, a Recorrente ndo tem como ter certeza quais foram os motivos determinantes que
motivaram a lavratura do Auto de Infracdo.

Conclui, portanto, que inexiste, no presente caso, prova de que a autoridade fiscal tenha tomado
as providéncias no sentido de verificar a efetiva ocorréncia do fato gerador do ICMS e a hipdtese
de incidéncia de obriga¢cdes acessodrias. O que se percebe, segundo alega, € que o Fiscal parece ter
preferido seguir pelo caminho mais facil da autuacdo, transferindo toda a responsabilidade pela
apuracdo dos fatos geradores e das hipéteses de incidéncia das normas relativas as obrigacoes
acessorias para o contribuinte, em total afronta ao que dispde o art. 142 do CTN. Transcreve O
texto do artigo 142 do CTN para fundamentar a ideia de que o trabalho do agente fiscal no
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exercicio da sua atividade fiscalizatéria deve ser norteado pelo diploma legal citado, ja que, no
exercicio fiscalizatério, é mandatério - inclusive em atencdo aos principios que regem a
Administragdo - que o Agente Fiscal averigue a ocorréncia do fato concreto, com base no quanto
previsto na norma geral e abstrata, individualizando, tipificando-a e quantificando-a de forma
correta.

Assim, conclui que, da andlise do aludido dispositivo legal, verifica-se a imposicao a Fiscaliza¢do
(atividade vinculada e obrigatdéria) de averiguar a ocorréncia do fato concreto aos termos
previstos na norma geral e abstrata, individualizando, tipificando-a e quantificando-a de forma
correta.

Diante disso, requer a reforma do acérdio para que seja reconhecida a precariedade do Auto de
Infracdo ora combatido, tendo em vista a violacdo aos preceitos do artigo 142 do CTN, com a
consequente declaragdo da sua nulidade.

No mérito, alega inexigibilidade do ICMS nas operagdes em questdao com fundamento no art. 2°, §
1°, inciso III da Lei Complementar n° 87/96. Explica que, como narrado linhas acima, demonstrou,
na sua impugnacgdo, a aplicacdo do artigo 2°, § 1°, inciso III da Lei Complementar n° 87/96 as
operacdes objeto da autuacdo, uma vez que a energia elétrica adquirida destina-se a utilizagdao
em processo industrial. Todavia, o v. Acérdao recorrido, por sua vez, dando ao dispositivo
mencionado interpretacdo completamente restritiva, ilegal e, ainda, equivocada, entendeu que o
ICMS somente ndo incidiria quando a energia elétrica adquirida fosse utilizada na sua prépria
industrializagdo. Transcreve trechos da decisdo atacada, para ilustrar os seus argumentos.

Alega que o entendimento do Acérdao recorrido viola frontalmente o disposto no artigo 111 do
Codigo Tributdrio Nacional, bem como o préprio artigo 2°, § 1°, inciso Il da Lei Complementar n°
87/96 e, portanto, ndo merece properar. Ensina que a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo
155, § 2°, inciso X, alinea “b”, que “o ICMS ndo incidird sobre as operagdes que destinem a outros
Estados petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos deles derivados e
energia elétrica’. Explica, ainda, que, regulando o mencionado dispositivo, a Lei Complementar
87/96 determina, em seu artigo 2°, § 1°, inciso III, que “o ICMS incide sobre a entrada, no territorio
do Estado destinatdrio [...] de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializagcdo, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver localizado o adquirente”.

Diante disso, interpreta que a Lei Complementar n° 87/96 permitiu aos Estados de destino a
cobranca de ICMS na entrada de energia elétrica em seus territorios, desde que a energia elétrica
em questio nao seja destinada a comercializag¢ao ou a industrializacdo. Ressalta que é exatamente
na abrangéncia do termo “energia elétrica destinada a industrializacdo” que reside a divergéncia
que deu origem a autuagdo, pois no v. acérdao ora recorrido, a C. Junta adotou o entendimento -
que, aparentemente, também foi adotado pela Fiscalizacdo - no sentido de que “somente estaria
abarcada pela mencionada regra de ndo incidéncia a energia elétrica que for destinada a sua
propria industrializacdo”.

Explica que essa suposi¢ao decorre, principalmente, da indicacdo do artigo 400 do Regulamento
do ICMS do Estado da Bahia como fundamento da autuagdo, destacando que o mencionado
dispositivo - que teve diversas redacdes durante o periodo objeto da autuacdo - indica como
sujeito passivo responsavel pelo pagamento do ICMS o “consumidor da energia elétrica”. Afirma
que € com base nessa premissa equivocada que é fundamentado o entendimento proferido pelo
acorddo recorrido, que trata a Recorrente como consumidora final, ignorando ou
desconsiderando o fato de que a energia elétrica é, de fato, utilizada como insumo no seu
processo industrial, o que configura a industrializacao da energia elétrica.

Argumenta que a interpretacao que foi adotada pelo v. acérdao, obviamente, busca inserir na lei
palavras que ndo existem, ji que o texto determina que “ndo incidird ICMS na operagcdo de
entrada de energia elétrica destinada a industrializacdo”, ressaltando que ndo hd qualquer
complemento, pois a lei ndo restringe, ndo especifica, ndo limita qual processo industrial esta
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abarcado pela ndo incidéncia do ICMS. Transcreve a doutrina de Marco Aurélio Greco, para
sustentar a ideia de que “exigir que so seja considerado de industrializacdo o processo de que
resulte a propria mercadoria recebida é restringir o conceito (...) e deixar de fora o que de mais
tipico define o conceito, qual seja a criacdo de um bem novo que ndo se confunde com os que
foram necessdrios para sua producdo”.

Destaca que o CAdigo Tributério Nacional, em seu artigo 111, determina que deve ser interpretada
literalmente a legislacdo que dispuser sobre isencdo ou exclusdao do crédito tributdrio. E a
interpretacdo da referida norma, ainda que literal - e, portanto, mais restrita - ndo leva, em
nenhuma hipétese, a conclusio de que apenas na operacdo de entrada de energia elétrica
destinada a industrializacdo de energia elétrica é que ndo incide o ICMS. Reafirma que a
interpretacdo literal leva, sim, a conclusdo de que a operacdo de entrada de energia elétrica

destinada a qualquer processo industrial estd abarcada pela ndo incidéncia do ICMS.

Raciocina que os dispositivos legais mencionados pretenderam, de fato, conferir uma
abrangéncia mais ampla ao emprego do termo industrializacdo. O que se pretendeu foi garantir
que dentro do Estado de destino as grandezas econdmicas relacionadas ao produto energia
pudessem ser capturadas na tributagdo pelo ICMS no curso dos ciclos produtivos e comercial que
se passam no Estado de destino, em sequéncia a operacao interestadual sujeita a ndo-incidéncia.
Transcreve julgado do STF, o qual consagra o entendimento de que “a regra contida no artigo
155, § 2° X, ‘b’, mencionada acima, busca eliminar as desigualdades regionais entre os Estados,
transferindo a cobranga do tributo aos estados de destino”.

Raciocina que tal entendimento ndo leva a compreensao de que a entrada de energia elétrica no
estabelecimento da Recorrente estd sujeita a incidéncia do ICMS - até porque essa interpretagao,
como demonstrado, vai contra a disposicao literal do dispositivo legal. Transcreve trechos de
estudo elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito e Energia (“IBDE”) em que se analisa o ICMS

nas operagdes interestaduais com energia elétrica destinada a industrializacdo no processo
petroquimico, em apoio ao seu ponto de vista.

Argumenta que, como ja foi demonstrado na impugnacdo, a energia elétrica adquirida pela
Recorrente € utilizada como insumo no seu processo produtivo, compondo, por ébvio, 0 preco
final do pneu cuja saida - quer ela seja interna ou interestadual - estard sujeita a incidéncia do
ICMS no Estado da Bahia. Ora, estando o custo da energia elétrica dentro do preco do produto
final que sai da unidade fabril, ndo ha ddvidas de que ela serd objeto de tributagdao no estado de
destino [da energia elétrica], este Estado da Bahia. Ressalta que essa conclusdo também foi
alcancada pelo estudo do IBDES acima citado.

Argumenta que, ao selecionar, portanto, a entrada de energia elétrica para comercializacdo ou
para utilizagdo como insumo no processo industrial como hipétese de nao incidéncia do ICMS, o
legislador buscou apenas excluir a hipétese de entrada de energia para consumidor final - na qual
ndo haverd qualquer saida subsequente de qualquer bem sujeito a tributacdo pelo ICMS. Ensina
que a légica por tras disso € simples. Como se sabe, o ICMS incide sobre toda a cadeia até a
comercializacdo final dos bens e, em respeito ao principio da nao cumulatividade que lhe €
inerente, nos termos do artigo 155, § 2°, I da Constitui¢do Federal, compensa-se o que for devido
em cada operagdo com o montante cobrado nas operacdes anteriores. Assim, quando a operagdo
destina energia elétrica a consumidor final, ndo hd qualquer operagao subsequente com qualquer
bem que esteja sujeito a incidéncia do ICMS. Se ndo houver a incidéncia de ICMS na operacao de
entrada de energia elétrica para o consumidor final, ndo havera qualquer operacao subsequente
que permita a sua tributacao.

Raciocina que, em sentido contrdrio, no processo industrial haverd a comercializa¢do do produto
industrializado, cujo pre¢o, naturalmente, levard em consideracdo o custo da energia empregada
como insumo. Assim, conclui que, em nao tendo sido tributada a operacao de entrada da energia
elétrica no estabelecimento da Recorrente, ndo ha qualquer crédito a ser aproveitado na operagao
subsequente. H4, porém, uma operacdo subsequente tributada pelo ICMS - a saida dos produtos
objeto do processo industrial - cujo preco engloba o custo da energia elétrica utilizada como

ACORDAO CJF N°0112-11/21-VD 6



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

insumo.

Destaca que ndo questiona a constitucionalidade ou a legalidade dos dispositivos que
fundamentam a autuagdo, mas apenas a interpretacao dada pela I. Fiscaliza¢do ao dispositivo em
questdo, que implicou na cobranca de ICMS em operacdo claramente abarcada pela nado
incidéncia, uma vez que a Recorrente aplica a energia adquirida no seu processo industrial.
Assevera que a interpretacdo correta que se deve fazer dos dispositivos que fundamentam a
autuacgdo, inclusive do artigo 400 do RICMS/BA é a de que a compra de energia elétrica, pela
Recorrente, para a utilizacao no seu sistema industrial ndo estd sujeita a tributagcdo pelo ICMS.

Em razdo disso, entende que ndo ha ddvidas de que € necessdria a reforma do v. acérddo para
cancelar, integralmente, a autuagdo em questao.

Quanto a destina¢do da energia elétrica adquirida, explica que a fabrica instalada em Feira de
Santana € uma das pecas mais importantes da presenca da Recorrente no Brasil, sendo integrante
de um grupo europeu fundado ha mais de 140 anos e mundialmente reconhecido na atividade de
producdo de pneus. No Brasil, informa que iniciou suas atividades hd quase 90 anos e atua na
fabricacdo e revenda dos produtos fabricados nas cinco fabricas aqui estabelecidas - Campinas
(SP), Santo André (SP), Sumaré (SP), Gravatai (RS) e Feira de Santana (BA). Dentre essas fabricas,
explica que a de Feira de Santana - adquirida pela Recorrente em 1986 - € reconhecida como uma
das mais modernas da América Latina.

Destaca, ainda, que, formalmente, também € evidente que o estabelecimento autuado € destinado
a fabricacdo de pneumadticos e camaras-de-ar. Essa comprovagao, primeiro, fica evidente pelo
proprio CNAE da atividade econdmica principal do estabelecimeno autuado. Explica que a
utilizacdo da energia elétrica adquirida pela fabrica de Feira de Santana também € detalhada pelo
laudo elaborado pelos engenheiros da Recorrente, nominados em sua peca recursal.

Informa que o laudo em questdo atesta que o principal objetivo da energia elétrica é permitir o
acionamento dos motores e componentes elétricos das mdaquinas de producdo, iluminagao,
manuten¢do, conforto térmico, compressores, caldeiras, enfim tudo que necesside de energia
elétrica para funcionar e com isso possibilitar a funcdo de producao dos subprodutos e produtos
destinados para a fabricac@o de pneus para o mercado local, nacional e para exportacao.

Diante disso, conclui ndo haver qualquer divida de que a energia elétrica adquirida pela
Recorrente é consumida no seu processo industrial, na fabrica de Feira de Santana, aplicando-se o
artigo 2°, § 1°, inciso III da Lei Complementar n° 87/96 para concluir pela nao incidéncia do ICMS
na operacdo em questdo. Assim, deve ser dado provimento a este recurso, cancelando
integralmente o Auto de Infra¢do aqui discutido.

Alega, ainda, auséncia de prejuizo ao erério, pois, ainda que ndo se entenda pelo cancelamento da
autuacdo em razao da aplicacdo do artigo 2°, § 1°, inciso III da Lei Complementar n° 87/96, é certo
que ndo ocorreu qualquer prejuizo ao Erdrio Publico em razdo do procedimento adotado pelo
Recorrente que justifique a manutencdo da autuacdo. Isso porque o fato de a Recorrente nao
considerar a entrada da energia elétrica no seu estabelecimento como sujeita a incidéncia de
ICMS teve como consequéncia apenas impossibilitar a utilizacdo dos créditos de ICMS na etapa
seguinte, ja que todas as operagdes subsequentes - de saida dos produtos industrializados - foram
devidamente tributadas

Nesse ponto, destaca que o v. acérdao também deixou de se manifestar, sem contestar ou refutar
a demonstracdo feita pela Recorrente. Destaca que trouxe aos autos laudo dos seus engenheiros
que atestam que quase a totalidade da energia elétrica que ingressa no estabelecimento &
utilizada no seu processo industrial, sendo nenhuma ou muito pequena a influéncia da parcela
consumida na drea administrativa no custo final de producdo da mercadoria. Soma-se a isso o
fato de que, se for excluida a pequena parcela da energia elétrica que foi consumida na drea
administrativa, o restante estaria, naturalmente, agregado ao custo final do produto - sujeito a
tributacdo do ICMS. Primeiro porque parte da premissa de que a Recorrente, uma empresa
privada, em um pais capitalista que tem, naturalmente, o objetivo de auferir lucro, repassaria
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uma mercadoria - cuja fabricac@o e venda é o objeto principal do seu contrato social - a um preco
inferior ao seu préprio custo de producdo. Segundo porque tampouco traz qualquer estudo,
reportagem ou doutrina para fundamentar a sua afirmacao e, principalmente, de refutar o estudo
trazido pela Recorrente em sua Impugnacdo - que demonstra exatamente o contrdrio. Volta a citar
trecho do estudo elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito e Energia (“IBDE”)10, em apoio aos
seus argumentos.

Diante disso, entende ser indiscutivel a inexisténcia de qualquer prejuizo ao erdrio que possa
justificar a presente autuagao.

Transcreve dispositivos da CF/88, para explicar o principio da ndo-cumulatividade, caracteristica
do ICMS que evidencia que o custo da energia elétrica compde o pre¢o final da mercadoria, o que
garante que ndo ocorreu qualquer prejuizo ao Erdrio Publico em razdo do procedimento adotado
pelo Recorrente que justifique a manuten¢do da autuacao.

Argumenta, mais uma vez, que, nessas operagdes, nao se utilizou de qualquer crédito de ICMS
referente a entrada da energia elétrica no seu estabelecimento - até porque ndo fez o destaque e
pagamento do imposto. Ora, se a Recorrente tivesse efetuado o pagamento do ICMS nas operagoes
em questdo, todo esse montante seria computado para compensacdo com o tributo devido nas
operacdes subsequentes tributadas, nos termos do artigo 309, inciso IV do RICMS/BA, cujo texto
transcreve.

Conclui, portanto, que € necessdrio que seja dado provimento ao presente recurso para o
cancelamento do Auto de Infracdo objeto da presente demanda, inclusive em razdo de ndo ter
ocorrido qualquer prejuizo ao Erario Publico.

Caso ndo acolhidos os argumentos postos, alega, subsidiariamente, a ocorréncia de
industrializacdo da energia elétrica no processo da recorrente. Afirma que, fundamentada sempre
em parecer de engenheiros especializados e de estudo do Instituto Brasileiro de Direito e Energia,
comprovou exatamente que, no seu processo industrial, a energia elétrica adquirida sofre, de
fato, um processo de industrializacdo, ja que, no interior do seu estabelecimento fabril, ocorre o
rebaixamento do nivel de tensdo da energia elétrica adquirida. Destaca trecho do estudo do IBDE
em apoio aos seus argumentos.

Explica como e porque ocorre o mencionado “rebaixamento de tensdo”, ressaltando que, como se
verifica do laudo dos engenheiros da Recorrente, a energia adquirida € fornecida pela
concessiondria - e, portanto, entregue na fabrica - em alta tensdo, a 69 Kilovolts. Isso ocorre
porque o transporte de energia elétrica demanda elevado custo para a aquisicao de cabos e torres
de transmissdo. Para reduzir esses gastos, explica que a transmissao € realizada em alta tensao
(cuja unidade € o “volt”), pois, quanto maior a tensao, menor a bitola (didmetro) dos cabos e, por
conseguinte, menor serd a estrutura necessdaria para as torres. Porém, a tensdo da energia elétrica
(voltagem) ao entrar no estabelecimento da Recorrente é mais elevada do que o apropriado para

utilizac¢do na etapa industrial subsequente.

Explica que a energia em alta tensdo ndo pode alimentar diretamente o sistema da Recorrente -
fazendo uma analogia com uma situagdo doméstica, seria 0 mesmo que ligar um equipamento
110v em uma tomada 220v. As madaquinas e equipamentos da fabrica funcionam, conforme
também atestado pelo laudo dos engenheiros da Recorrente , a uma tensao de 440 e 380 Volts.
Ainda que essas mdaquinas e equipamentos funcionem em uma tensdo mais elevada que os
equipamentos caseiros (que, como se sabe, utilizam 220v e 110v), € evidente que é necessdrio,
para o processo industrial da Recorrente, uma reducdo brutal de tensdo - que passa de 69
Kilovolts para 440 e 380 Volts.

Explica que a reducdo da tensdo em questdo, assim, € um processo complexo. Nos termos do
laudo dos engenheiros da Recorrente, a energia elétrica passa por trés etapas no processo
industrial da Recorrente (i) primeiro, chega até a fabrica por intermédio de uma rede trifasica na
tensdo de 69 KV fornecida pela concessiondria, alimentando dois transformadores de tensdo com
capacidade de 15 MW (ii) segundo, é rebaixada até a tensdo de 4,16KV e, por fim (iii) terceiro, €
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distribuida para a fabrica em cabines secunddrias, nas quais hé transformadores que rebaixam
essa alimentacao elétrica para as tensdes de utilizacdo das mdquinas, 440 volts e 380 volts. Afirma
que esse processo estd todo relatado no Laudo dos engenheiros da Recorrente.

Alega que este processo de reducdo da tensdo elétrica caracteriza industrializacdo da propria
energia elétrica na modalidade beneficiamento (artigo 4°, I do Decreto n° 7.212/10 - “Regulamento
do IPI”, artigo 46, pardgrafo tnico, do CTN e artigo 3°, pardgrafo Unico, da Lei n° 4.502/64), pois €
inegavel que a energia elétrica sofre processo de aperfeicoamento para utilizacdo em sua planta
industrial. Transcreve dispositivos do Regulamento do IPI, do CTN e da Lei n° 4.502/64, em apoio
a0s seus argumentos.

Diante de tudo o quanto exposto, conclui que, mesmo diante da interpretacdo restritiva,
inconstitucional e ilegal da Fiscalizacdo - de que a operagao de entrada de energia elétrica apenas
ndo estaria sujeita a incidéncia de ICMS quando for destinada a sua prépria industrializagao - fato
€ que ocorre, no processo da Recorrente, a industrializa¢do da energia elétrica adquirida.

Assim, também por estes motivos, conclui pela necessidade do provimento ao presente Recurso
Voluntério, resultando no cancelamento integral da autuacgao.

Alega, ainda, a inconstitucionalidade da aliquota aplicada frente ao principio da seletividade.
Argumenta que a aplicacdo de aliquota de 27% para o cdlculo do ICMS devido, na parte em que
superior a aliquota interna geral, de 18% (cf. Artigo 15, I da Lei Estadual n° 7.014/96) viola
frontalmente o principio da seletividade. Embora reconheg¢a incompeténcia desse Orgao
administrativo para declarar a inconstitucionalidade da legislacdo estadual, sustenta, em casos
excepcionais, essa regra pode e deve ser relativizada. Transcreve doutrina e jurisprudéncia em
apoio aos seus argumentos. Defende a utilizacdo da aliquota genérica de 18%, em lugar dos 27%
previstos na legislacao estadual.

Sustenta, ainda, a ilegalidade da incidéncia de juros sobre multa. Explica que, conforme exposto,
o auto de infracdo ora combatido imputou multa a Recorrente em razdo de supostas infracoes
relativas ao descumprimento de obrigacdes acessérias. Ocorre que os chamados acréscimos
moratdrios sdo cobrados segundo o artigo 102, § 3° da Lei n° 3.956/81 sobre os débitos reclamados
em lancamento de oficio. Argumenta, todavia, que a multa, por sua natureza, ndo se presta para
repor o capital alheio, mas sim, para punir o ndo cumprimento da obrigacdo. O termo “punir”
deve ser entendido no sentido de conferir eficicia a norma primadria, € dizer, a fixacdo de multa
adverte o devedor de que a inexecugdo da obrigacao sofrerd encargos, tornando o cumprimento a
destempo mais oneroso. Os juros sim, possuem natureza essencialmente indenizatdria, tanto que,
diferentemente da multa, incidem no tempo, exatamente para refletir o prejuizo do credor com a
privacao do seu capital.

Assim, entende que nao hd como se admitir a incidéncia de juros sobre a multa, na medida em
que, por defini¢do, se os juros remuneram o credor pela privacdo do uso de seu capital, eles
devem incidir apenas sobre o que deveria ter sido recolhido no prazo legal - esse € o teor do que
dispde o artigo 161 do CTN.

Deste modo, sustenta, mais uma vez, que deve ser dado provimento a este Recurso Voluntario
para reconhecer que os juros nao podem incidir sobre a multa, j que essa penalidade ndo retrata
obrigacdo principal, mas sim encargo que se agrega ao valor da divida, como forma de punir o
contribuinte.

Alega, ainda, auséncia de tipificacdo da suposta infracdo imputada a recorrente. Afirma que, ao
analisar o Auto de Infracdo em questdo, percebe-se a completa generalidade da penalidade
aplicada pela 1. Fiscalizacao, fundada no artigo 42, inciso II, alinea “f” da Lei n° 7.014/96. Aduz ser
possivel perceber, logo numa primeira leitura, que ha uma generalidade em relacao a hipétese de
aplicacdo da referida norma punitiva. E evidente a sua auséncia de tipicidade. Ora como sabido, o
principio da tipicidade, que nada mais é que um desdobramento do principio da legalidade,
estabelece que o veiculo introdutor de normas (no caso, artigo 42, inciso II, alinea “f” da Lei n°
7.014/96) deve conter integral descricio do fato juridico, bem como prever todos os critérios
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pertinentes a instalagcdo da relagao juridica.

Assim, a norma fiscal ndo pode conter previsdes genéricas, de modo a conferir 2 Administragdo
Publica discricionariedade para sua aplicagdo. Pelo contrdario, a norma fiscal deve descrever
exaustivamente o fato juridico que instauraria a relacdo juridico-tributdria (ou, analogamente, a
relacdo sancionatdria), sob pena de afrontar o principio da tipicidade. A norma que nao
contempla todos os fatos em seu bojo para que possa ser aplicada nao encontra guarida em nosso
sistema, pois viola flagrantemente o principio da tipicidade, que encontra fundamento no
principio constitucional da legalidade, garantia fundamental.

Assim, demonstrada a inexisténcia da tipificacdo da suposta infracdo apontada pelo Estado da
Bahia, entende ser mister, assim, o provimento do presente Recuro Voluntdrio para cancelamento
da multa aplicada na lavratura do Auto de Infragdo em questao.

Por fim, pede que seja decretada a ilegalidade da aplicagdo de multa com carater confiscatorio.
Transcreve jurispridéncia em apoio a sua tese.

Diante do exposto, requer o recebimento, processamento € provimento do presente Recurso
Voluntério, determinando-se a reforma integral do v. acérdio recorrido a fim de que: (i) seja
reconhecida por este E. Tribunal a nulidade da autuacdo, por quaisquer um dos fundamentos
suscitados no topico IIL.1. acima; (ii) caso assim nao se entenda, seja reformado o v. acérdao
recorrido para se determinar o integral cancelamento do Auto de Infragdo n° 2692000024/19-9 por
quaisquer dos fundamentos suscitados nos tépicos III.2. a III.5. acima e, por fim; (iii)
suscessivamente, caso assim ndo se entenda, seja reformado o v. acérddo recorrido para que, ao
menos, seja cancelado parcialmente o Auto de Infracdo n° 2692000024/19-9 em razao do evidente
excesso na constitui¢do do crédito tributdrio, conforme demonstrado no tépico IV acima.

Termos em que pede e espera deferimento.

VOTO

Preliminarmente, quanto a alegacdo de nulidade em face do cardter genérico e confuso da
autuacdo, nao merece acolhida, pois a descricio da conduta infratora ndo deixou margem a
qualquer ddvida, pontuando nao somente a falta de recolhimento, como também o motivo do
lancamento, conforme se depreende da leitura da conduta imputada, conforme abaixo.

“Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica no 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, ... (grifos acrescidos).”

Ora, resta claro que o ICMS objeto da presente exigéncia decorre da aquisicao de energia elétrica
no Ambiente de Contratacdo Livre. Restou claro igualmente que tal aquisi¢do estd vinculada ao
consumo da empresa Recorrente.

Ademais, dentre outros dispositivos legais, a presente cobrancga foi fundamentada no Convénio
ICMS 77/2011 (cldusulas 1%, 2* e 3%, cuja ementa € clara no que se refere a obrigacdo tributéria 14
prevista, conforme abaixo.

“Dispée sobre o regime de substituicdo tributdria aplicdvel ao ICMS incidente sobre as sucessivas operagoes
internas ou interestaduais relativas a circulagdo de energia elétrica, desde a produgdo ou importagdo até a
tltima operagdo que a destine ao consumo de destinatdrio que a tenha adquirido em ambiente de contratacdo
livre (grifo acrescido).”

Além das referéncias legislativas acima, foi citado o art. 400 do RICMS/12, cujo texto € igualmente
enfatico, conforme abaixo.

“Art. 400. O cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsdvel pelo pagamento
quando adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de contratacdo livre (grifo acrescido), 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.

2
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Nao subsiste, portanto, qualquer ddvida relativamente aos motivos que ensejaram a presente
exigencia fiscal.

Ademais, nao houve qualquer prejuizo a compreensdo, por parte da Recorrente, da acusacao
fiscal, j& que apresentou longo arrazoado, discutindo todos os pontos que entendeu pertinentes.

Nao se pode, igualmente, alegar falta de tipificac@o, ja que o tipo legal incorrido pela empresa
autuada se encontra claramente delimitado pela peca acusatoria.

Assim, rejeito as alegacdes de nulidade suscitadas.

Quanto ao mérito, como ja destacado acima, a conduta autuada foi descrita como “Falta de
recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica no estabelecimento,
adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de Contrata¢do Livre
— ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo para fim de seu proprio
consumo, ...”.

O Sujeito Passivo se opds ao lancamento, tendo aduzido varios argumentos, tais como: 1) nao
incidéncia do imposto, por se tratar de aquisicdes de insumos destinados a industrializagdo; 2)
uso industrial da energia elétrica, por for¢ca do rebaixamento da tensdo para uso no
estabelecimento autuado; 3) auséncia de prejuizo ao erdrio, j4 que o pagamento (se realizado)
geraria crédito fiscal a ser abatido do imposto na saida das mercadorias fabricadas; 4)
inconstitucionalidade da adocao da aliquota de 27%; 5) ilegalidade da incidéncia de juros sobre
multa; e 6) carater confiscatorio da multa.

Quanto ao alegado uso como insumo industrial da energia elétrica, € importante destacar que
imunidade prevista na LC 87/96 somente € aplicdvel quando a energia elétrica se destina
comercializa¢do ou industrializacdo, ndo deixando de incidir o ICMS quando o destinatario
consumidor deste insumo, conforme dispde o texto reproduzido a seguir.

O, &7

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

11l - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatdrio, de petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacdo ou a
industrializacdo (grifos acrescidos), decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado
onde estiver localizado o adquirente.

”»

Diferentemente do que afirma a peca recursal, a Recorrente nio 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 “industrializacao”, quando aplicado a eletricidade.

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

O art. 309 do RICMS/12 disp0s 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

operagbes ou prestacoes subsequentes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em
contrdrio:

I - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisi¢cdes ou recebimentos reais ou simbdlicos:

a) de matérias-primas, produtos intermedidrios, catalisadores e material de embalagem, para emprego
em processo de industrializacdo, producdo rural, geracdo de energia elétrica e extracdo mineral ou
fossil (grifos acrescidos);

”»
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Pela norma em comento, nao seria possivel, aos estabelecimentos fabris, a apropriacdo do crédito
relativo a energia elétrica consumida na producdo, j4 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 aquisicOes de energia destinada a area industrial, conforme o inciso IV do mesmo art.
309 acima referido, reproduzido adiante.

“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagcdo com o tributo devido em
operagbes ou prestacoes subsequentes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em
contrdrio:

IV - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisicoes de energia elétrica usada ou consumida no
estabelecimento:

a) quando for objeto de operacdo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializacdo;

¢) comercial, na proporgdo das operagoes de saida ou prestagcées de servico destinadas ao exterior sobre
as saidas ou prestagoes totais (grifos acrescidos);

”»

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

Em verdade, a energia elétrica € submetida a um fendmeno fisico de “consumo”, que culmina
com o seu desaparecimento. SO é admissivel falar-se em industrializa¢do da energia quando se
estd tratando de estabelecimento gerador de energia elétrica. Da mesma forma, s6 se admite falar
em comercializacdo da eletricidade quando o estabelecimento é uma transmissora ou
distribuidora de energia elétrica.

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

Este, igualmente, ¢ o entendimento compartilhado pelas administragdes tributdrias estaduais,
conforme se pode constatar pela leitura da Decisao Normativa CAT n° 3, editada pelo Coordenador
da Administragdo 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 metaldrgico, que
questionava acerca da incidéncia do ICMS em fornecimento interestadual de energia destinada ao
estabelecimento fabril consulente.

Reproduzo, a seguir, trechos da resposta dada, os quais sao ilustrativos do alcance interpretativo
dado a expressao industrializa¢do 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 ndo destinada a comercializagdo 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, operagodes realizadas por pessoas localizadas no territorio da unidade da
Federacdo onde se dd a entrada - que, no momento da entrada interestadual, sejam direcionadas para a
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industrializac@o ou a comercializacdo da propria energia elétrica, quais sejam, operacéoes 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 formacdo 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 tributagdo 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 S@o Paulo compartilha dessa mesma
interpretacao.

A Segunda Camara de Julgamento Fiscal do CONSEF j4 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 Acérdao CJF n° 0275-12/05, reproduzidos a
seguir.

“2¢ 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
PARA OUTRA EMPRESA. SAIDA SEM TRIBUTACAO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Para a legislagdo
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
industrializavel....

... Ou seja, o conceito definido pela legislacdo tributdria do que seja “industrializa¢do para fins tributdrios” é 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
forca motriz para os equipamentos que sdo utilizados objetivando extrair ar da atmosfera, o comprimir e o
encaminhar ao encomendante (grifos acrescido).”

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

Esse € 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 Circulagcdo de Mercadorias e Prestagdo 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 11, § 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 comercializagdo sem ser consumida, o tributo ndo incide; incidird se a energia elétrica for
consumida no processo de industrializacdo ou de comercializacd@o 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.”

O fato de a Recorrente rebaixar a tensdo da energia elétrica adquirida, antes do seu consumo no
estabelecimento, ndo afasta a regra legal citada, j4 que ndo deixa de ocorrer o consumo da
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energia elétrica, elemento decisivo a atrair a incidéncia da regra prevista na LC 87/96, tomado
pelo legislador como critério a definir o momento ultimo de circulagdo da energia elétrica.

Embora o Sujeito Passivo alegue inexisténcia de prejuizo ao erdrio estadual (face ao recolhimento
ocorrido no momento subsequente, quando das saidas), o tributo incidente quando do consumo
no estabelecimento autuado ndo se confunde com aquele devido pelas vendas subsequentes do
seu produto acabado, as quais gozam de tratamento juridico-tributdrio distinto, com aliquota,
base de cdlculo, fato gerador e vencimento distintos.

N

Quanto a alegacdo de inconstitucionalidade da aliquota de 27%, cabe destacar que refoge a
competéncia dessa Corte o exame de tal matéria, conforme art. 167, inciso I do RPAF/99, abaixo
reproduzido.

“Art. 167. Ndo se incluem na competéncia dos orgdos julgadores:

I - a declaracdo de inconstitucionalidade;

”»

Ademais, é importante destacar que a aliquota efetiva incidente sobre as aquicdes de energia
elétrica ndo é 27%, pois tais operagdes gozam de reducdo da base de cdlculo de 52%, conforme
prevé o art. 268, inciso XVII, alinea “a”, item “1”, abaixo reproduzido.

“Art. 268. E reduzida a base de cdlculo:

XVII - das operacées com energia elétrica, de acordo com os seguintes percentuais:
a) 52%, quando:

1 - destinada as classes de consumo industrial e rural;

”»

por forca desse beneficio fiscal, a carga tributdria efetiva chega aos niveis de 12,96%, muito
inferior aos 18% requeridos pela Recorrente.

Quanto a alegacdo de ilegalidade da incidéncia de juros sobre a multa, € importante destacar que
a multa de 60% incide somente sobre o imposto ora lancado, conforme se pode constatar pela
consulta a folha 03 do presente processo, onde os valores 14 destacados (a titulo de multa)
resultaram do produto de 60% sobre as importancias apuradas em cada més.

Nao se pode olvidar, todavia, o fato de que o montante ora lancado (em seu todo) passou a sofrer
acréscimos tributérios, depois de transcoridos trinta dias, ap6s o lancamento de oficio, conforme
autoriza o art. 102, § 2°, inciso Il do COTEB, abaixo reproduzido.

“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:

Il - 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 Liquidacdo e Custédia (SELIC) para
titulos federais, acumulada mensalmente até o iltimo dia do més anterior ao do pagamento, e 1% (um por
cento) relativo ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado.

2

O préprio art. 161 do CTN autoriza a imposi¢do de juros moratdrios sobre o crédito tributdrio nao
quitado no vencimento, conforme abaixo.

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento € acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicagdo de quaisquer medidas
de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributdria.

2

Assim, a incidéncia de acréscimos tributarios apds a feitura do langcamento de oficio decorre da
lei, nada havendo a se questionar a respeito.
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Por fim, quanto ao cardter confiscatério da multa aplicada, nao merece acolhida, pois € a sang¢ao
legalmente prevista para a conduta infratora em exame.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao presente recurso.

VOTO DIVERGENTE

Em que pese os argumentos apresentados pelo autuante, acatados pela Junta Julgadora em sua

decisao e pelo ilustre relator, permito-me dos mesmos discordar quanto a Procedéncia da
autuacgdo, pelo que motivos que alinho:

A autuagdo teve seu enunciado como a seguir:
Infragdo 01 — 02.01.24

Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica no estabelecimento, adquirida
por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de Contrata¢do Livre — ACL, estando ele
conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo para fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a
operagdo regularmente escriturada, no periodo de janeiro a dezembro de 2018. Demonstrativo Anexo_I0.

De inicio a prépria afirmacdo contida na descricdo da infracdo quando afirma “para fim de seu
proprio consumo” ji demonstra a sua impropriedade e insubsisténcia, desde quando a
Recorrente ndo adquiriu para seu préprio consumo, mas, como afirmado pelo préprio autuante,
para aplicacdo em sua atividade de industrializacdo de produtos a serem comercializados,
devidamente tributados quando das saidas.

Ao tentar impor a cobranca do ICMS sobre as entradas de energia elétrica adquirida em Ambiente
de Contratacdo Livre, por meio de Contrato de Compra e Venda, estranhamente, o autuado tenta
equiparar o estabelecimento a “consumidor final” , quando se trata, na realidade de uma empresa
industrial que adquire insumos, fabrica produtos e os vende, sendo 0s mesmos sujeitos a
tributacao em sua saidas.

Ao considerar o emprego da energia elétrica como sendo de uso e consumo o Fisco estd
querendo equiparar um insumo imprescindivel ao processo industrial a materiais que realmente
sao de uso e consumo, a exemplo de material de limpeza, material de escritério e equivalentes,
utilizados em atividades administratrivas.

A alegacdo de que s6 ocorreria a isen¢do do tributo sobre as operagdes objeto da autuagdo caso a
energia fosse utilizada para a comerciazalicao (revenda) ou para sua propria industrializagcdo, vai
de encontro ao conceito do que seja atividade industrial.

E de se destacar o que afirma Marco Aurélio Greco, in Revista Dialética de Direito Tributdrio n°
128, de 2006.) - (ICMS — Combustiveis e Energia Elétrica Destinados a Industrializa¢do — Sentido do
art. 3°, III da LC 87/96);

E preciso distinguir entre o consumo final de determinada mercadoria (= quando ndo for objeto de nova
operagdo abrangida pelo ambito de incidéncia do imposto, nem compuser o processo de industrializacdo de
outra mercadoria alcancada pelo imposto) do seu emprego ou absor¢do no processo industrial (=
desaparecimento fisico para viabilizar o surgimento de outra mercadoria alcangada pelo ambito de incidéncia
do ICMS).

Em operacdes interestaduais com combustivel derivado de petroleo e energia elétrica, seu consumo final
implica incidéncia do imposto; mas seu emprego ou absor¢do no processo de industrializacdo permanece
dentro de outra drea de ndo-incidéncia prevista no artigo 3° III da LC 87/96 (editada com fundamento na
CF/88), posto que o ICMS incidird integralmente na operagdo subsequente que vier a ser realizada com a nova
mercadoria resultante do processo de industrializacdo e o Estado de destino receberd a totalidade do imposto,
pois ndo haverd nenhum crédito a descontar relativamente a tais insumos oriundos de outros Estados.”

Nesse sentido, também ja se manifestou o Instituto Brasileiro de Estudos do Direito da Energia:

“(...) o conceito legal da expressdo industrializacdo compreende, dentre outros, a possibilidade de
transformagdo do bem em produto distinto (cf. artigo 46, pardgrafo tinico, do Codigo Tributdrio Nacional, e
artigo 4° do Regulamento do IPI, aprovado pelo Decreto n.° 4.544, de 26 de dezembro de 2002), de tal sorte
que, tendo a mesma sido utilizada sem qualquer ressalva na LC 87/96, deve ser entendida de forma abrangente;
e (ii) a andlise sistemdtica e finalistica da LC 87/96 revelam estar o seu conteiido a servigo da implementagdo
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do Principio do Destino na Cobranga do ICMS, de sorte que sendo a energia destinada a qualquer processo
industrial, estard preservada a cobranga do ICMS no destino, pois o ciclo industrial e comercial que se seguem
a partir da operagdo interestadual, aos quais a energia se integra, permitird a cobranga do ICMS
exclusivamente no Estado de destino, desde que se verifique a ndo-incidéncia do ICMS na operacdo
interestadual. Isto porque, ndo havendo a incidéncia do ICMS na operagdo interestadual com energia elétrica
destinada ao processo industrial, ela se integrard fisica e economicamente ao produto final dele resultante ndo
permitido ao Adquirente o registro de qualquer crédito de operacdes anteriores. Isto ocorrendo, a grandeza
econdmica associada a energia elétrica integrada ao processo industrial poderd ser integral e exclusivamente
capturada  pelo  Estado  de  destino, na  tributagdo  do  produto  dele  resultante.”
(O ICMS nas operagoes interestaduais com energia elétrica destinada a industrializagdo no processo
petroquimico, in Revista do Direito da Energia n.° 6, de 2007)

Entender-se, como deseja o Fisco, que a energia ndo faz parte processo industrial e que serve
apenas como forca motriz de mdquinas, € querer que a atividade industrial seja exercida sem os
condicionantes bdsicos para tanto, a exemplo da imprescindibilidade. Sem a energia a fabrica nao
funciona, assim como a matéria prima, a mao de obra, os materiais secunddrios e o0s
intermedidrios (aqueles que apesar de ndo se incorporarem ao produto final, sdo consumidos no
decorrer do processo industrial).

Conforme entendimento de tribunais superiores, o que caracteriza o produto como intermedidrio
€ o desgaste, o consumo continuo, gradativo, progressivo, seja ele fisico ou quimico, desde o
inicio de sua utilizacdo no processo produtivo, até a sua inutilizacao, por forca de sua finalidade
especifica no processo industrial.

No julgamento dos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial (EDcl no REsp) 1.322.072/RS
(relator ministro Napoledo Nunes, em 04.09.2012), a Primeira Turma do tribunal havia mantido, por
seus proprios fundamentos, o acérdao embargado cujo entendimento era o de que a aquisicdo
interestadual de energia elétrica empregada no processo de industrializacdo de outros produtos
ndo seria objeto de incidéncia do ICMS, como abaixo transcrito:

3. No caso, trata-se de operagdo interestadual de fornecimento de energia elétrica a sociedade empresdria que
desenvolve atividade de indiistria petroquimica. Ndo se discute, portanto, a possibilidade de creditamento do
ICMS, mas, sim, a ndo incidéncia do referido tributo, em atenc¢do a regra originalmente insculpida no art. 155,
§ 20., X, b da CRFB. A idéia subjacente a possibilidade de creditamento, todavia, pode ser estendida aos casos
de ndo incidéncia, tanto que o proprio legislador infraconstitucional previu no art. 2°., Il da LC 87/96 que
referido imposto ndo incidird sobre a entrada de energia elétrica no territorio do Estado destinatdrio quando
esta for destinada a comercializagdo ou a industrializacdo e seja decorrente de operagdo interestadual,
circunstdncia refor¢ada pelo art. 3°, Il do mesmo diploma legal.

4. Portanto, na esteira dos precedentes desta Corte e considerando, sobretudo, a disciplina legal insculpida nos
arts. 2°, § 1°, Il e 3°, Il da LC 87/96, tem-se que ndo haverd a incidéncia do ICMS no fornecimento
interestadual de energia elétrica a adquirente que a emprega em processo de industrializacdo, tal como no caso
dos autos, conforme demonstrado por meio de prova pericial.

5.Agravo Regimental do ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL desprovido.”

Tratando da incidéncia do ICMS sobre a utilizacdo da energia elétrica adquirida nos moldes
tratados no presente processo, a Segunda Turma do STJ, no Ac6érdao REsp 928.875-MT, assim se
manifestou:

“(...)

12. Se o adquirente da energia elétrica na operacdo 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, ele recolherd o tributo estadual integralmente ao
Estado em que se localiza (destino), que é, como dito, o beneficidrio da sistemdtica. Ou seja, hd incidéncia e
contribuinte apenas em relacdo a revenda ou a circulagdo do produto industrializado, e ndo sobre a aquisicdo
da energia.

13. Quando o adquirente da energia elétrica na operagdo interestadual é consumidor final, ou seja, ndo a
revende ou a emprega industrialmente, deverd recolher o ICMS sobre essa aquisicdo integralmente ao Fisco de
seu Estado (destino), na condi¢do de contribuinte, conforme a norma excepcional do art. 4°, pardgrafo tinico,

1V, da LC 87/1996.
()"

Analisando sob o prisma do RICMS, verifico que o mesmo assim determina, quando trata da
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utilizacdo de energia elétrica:

Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagcdo com o tributo devido em
operagbes ou prestacoes subsequentes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em
contrdrio:

1V - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisicoes de energia elétrica usada ou consumida no
estabelecimento:

a) quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializacdo;

Claro esta o direito ao uso do crédito do tributo no caso de “b) quando consumida no processo
de industrializacdo;”, mas, como se trata de entrada submetida a isencdo, ndo existe a figura da
utilizacdo do crédito, mas, na verdade, a tributacdo sobre o produto fabricado, quando da sua
saida, que € caso em foco, de cujo custo faz parte a energia utilizada.

E de se notar que a determinagdo legal de isencéo nas entradas de energia elétrica nos moldes em
comento €, em realidade, um beneficio fiscal concedido ao Estado de destino, como afirmado
pelo Ministro Ilmar Galvao no julgamento do RE 198.088/SP:

“beneficio fiscal que ndo foi instituido em prol do consumidor, mas do Estado de destino dos produtos em
causa, ao qual caberd, em sua totalidade, o ICMS sobre eles incidente, desde a remessa até o consumo

A meu ver, no caso em comento, a nao incidéncia do ICMS nas operagdes interestaduais com
energia elétrica destinada a industrializacdo compreende a energia fornecida a industrializagao
de quaisquer produtos, e ndo apenas dela propria, na medida em que toda energia aplicada em
processo industrial de fabricacdo de bens tributados pelo imposto compde seu custo de produgao
e, em ultima andlise, a base tributdvel na operacdo subsequente.

Como no caso em comento, a aquisi¢do da energia elétrica estd diretamente vinculada a uma
saida posterior tributrada, o que € suficiente para se afirmar a sua imunidade constitucional,
ainda mais que ocorrerd o recolhimento do tributo incidente sobre os produtos fabricados ao

Estado destinatario da mesma.

No caso, a energia é utilizada em processo de industrializacdo e somente faria sentido tributar
pelo ICMS a operacdo de aquisi¢do interestadual de energia elétrica que ndo fosse objeto de nova
incidéncia, hipotese em que o adquirente da energia elétrica encerraria o ciclo de producao e
comercializacao.

Do que entendo, pode-se destinguir claramente o que venha a ser, no caso da utilizacdo da
energia elétrica, uma operagdo destinada a industrializagdo, quando deve-se entender a hipotese
em que o destinatdrio utiliza o produto em processo de industrializacdo de produtos sujeitos ao
ambito de incidéncia ICMS, sejam ou ndo da mesma natureza que os enviados
interestadualmente, de uma operagdo com consumidor final que € aquele que ndo vai realizar
nenhuma operagdo subsequente sujeita ao ICMS, seja com os proprios produtos (combustivel
derivado de petréleo e energia elétrica), seja com quaisquer produtos em que eles venham a ser
integrados, seja com produtos resultantes de processo de industrializacdo em que eles sejam
absorvidos.

Especificamente sobre o caso em comento, destaco decisdo do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, abaixo transcrito:

ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA ORIUNDA...

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. TRIBUTARIO. ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA ORIUNDA DE
OPERACAO INTERESTADUAL E DESTINADA A INDUSTRIALIZACAO. Sentenca de procedéncia, que
afastou a aplicabilidade do artigo 155, § 2°, X, b, da Constituicdo da Repiiblica e, com respaldo nos artigos 3°,
I, e 12, XII, da LC 87/96, reconheceu a ndo incidéncia de ICMS (no Estado de destino) sobre a energia
elétrica adquirida em operagdo interestadual e empregada em processo de industrializacdo. Tema que ndo é
novo nesta egrégia 20* Camara Civel. Auséncia de interesse recursal no tocante a tese de ndo aplicagdo do
artigo 155, § 2°, X, “b”, da Constituicdo da Reptiblica aos Estados de destino, uma vez que a sentengca
reconheceu que a referida imunidade tributdria se aplica apenas aos Estados de origem. Leitura dos
dispositivos da LC 87/96 — Lei Kandir —, que ndo deixa margem a dividas acerca do acerto do entendimento no
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sentido de que ndo incide o ICMS sobre a energia elétrica oriunda de operagdo interestadual e destinada a
industrializagdo. Assim, se a prova pericial atestou que a energia elétrica foi destinada ao uso do processo
produtivo, escorreita a sentenga ao determinar o cancelamento do crédito tributdrio, por ndo ser devido ICMS
quando a energia elétrica oriunda de operagdo interestadual for destinada a industrializagdo, uma vez que a
energia elétrica, neste caso, possui a natureza de insumo, por se agregar a transformacdo de um bem, o qual
serd, ao final, objeto de consumo (mercadoria), cujo valor agregado serd objeto de incidéncia de ICMS.
Entendimento em sentido contrdrio, que implicaria em ofensa ao principio do ne bis in idem, pois autorizaria a
tributacdo sobre a energia adquirida para viabilizar o processo de industrializacdo e também sobre a parcela
do custo da mesma energia que integra o preco do produto final. Precedente da egrégia Corte Superior. Pedido
de fixagdo da verba honordria nos moldes do Codigo de Processo Civil de 1973, que ndo merece ser acolhido
porque a sentenga foi proferida sob a égide Cédigo de Processo Civil de 2015. Recurso interposto contra
sentengca publicada na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015. Arbitramento de honordrios
sucumbenciais recursais. Inteligéncia do artigo 85, §§ 1° e 11, do novo Cédigo de Processo Civil. Majoragdo da
verba sucumbencial, nos moldes do artigo 85, §4°, I, do Cédigo de Processo Civil de 2015.
DESPROVIMENTO DO RECURSO E MAJORACAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS PARA 15%
(QUINZE POR CENTO) SOBRE O VALOR DA CAUSA, A TITULO DE HONORARIOS RECURSAIS. TJRJ,
Apel. 0000933-81.2011.8.19.0066, julg. 23/01/2019

Por fim, considerando os aspectos legais, além de econdmicos para o Estado da Bahia com a
implantacdo de empresas grandes consumidoras de energia que a utiliza na fabricacdo de
produtos que geram emprego e riqueza para o Estado, a luz da legislacdo e da jurisprudéncia,
DOU PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio impetrado pela Recorrente e julgo IMPROCEDENTE o
Auto de Infracdo em lide.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntério
apresentado e manter a Decisdo recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°
269200.0024/19-9, lavrado contra PIRELLI PNEUS LTDA., devendo ser intimado o recorrente, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.822.178,22, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Luiz Alberto Amaral de Oliveira, Fernando Antonio Brito de Aratjo e Rubens
Bezerra Soares.
VOTO DIVERGENTE - Conselheiros(as): José Rosenvaldo Evangelista Rios, Anderson ftalo Pereira € Lais de
Carvalho Silva.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 26 de abril de 2021.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — RELATOR

JOSE ROSENVALDO EVANGELISTA RIOS - VOTO DIVERGENTE

LEONCIO OGANDO DACAL~ REPR. DA PGE/PROFIS
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