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RELATORIO

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0207-12/20-VD

EMENTA: ICMS. ENERGIA ELETRICA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS. AMBIENTE DE CONTRATACACAO
LIVRE — ACL. EMPREGO NO PROCESSO PRODUTIVO.
RECOLHIMENTO PARCIAL DO IMPOSTO. O Auto de
Infracdo, em lide, foi lavrado, de fato, sob a premissa de
que nao estd em harmonia com a realidade das
operacoes levadas a efeito, uma vez que o excedente de
energia elétrica foi objeto de comercializacdo para
empresas localizadas em outros Estados da Federacao,
de forma que se deve aplicar a regra do art. 155, § 2°, X,
“b” da Constituicdao Federal de 1988, regulamentada pelo
art. 3°, Il da LC 87/96, e em nivel estadual, recepcionada
pelo o art. 3°, 1II da Lei Estadual n° 7.014/1996, as quais
foram editadas, justamente com o objetivo de favorecer
o Estado onde ocorrerd o efetivo consumo da energia
elétrica, ou seja, cumprir o ditame constitucional do
direito ao ICMS incidente sobre operagdo com energia
elétrica, isto €, na Unidade da Federacdao que de fato
haja o consumo da energia elétrica. Tratando-se de
energia elétrica, s6 ocorre fato gerador do ICMS quando
do efetivo consumo desta por parte do consumidor,
sendo que a base de célculo do referido tributo, é
constituida apenas pela energia realmente consumida.
Nesta linha de pensamento, exclui-se a possibilidade do
ICMS incidir sobre a “demanda contratada”, pois a
mercadoria (energia elétrica), ndo foi efetivamente
consumida. Acusagdo insubsistente. Modificada a
Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO. Auto de Infracdo
Improcedente. Decisao unanime.

Cuidam os presentes autos, de Recurso Voluntdrio apresentado contra a Decisdo da 4° Junta de
Julgamento Fiscal, que julgou Procedente o presente Auto de Infracdo, lavrado em 24/09/2019, no
valor histérico de imposto de R$4.138.093,16, seguido de multa de 60%, onde acusa o contribuinte

de:

INFRACAO 01 — 02.01.24: Deixou, o contribuinte, de recolher o ICMS no valor de R$4.138.093,16 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, relativo
as notas fiscais constantes do demonstrativo de débito de fls. 18 dos autos, emitidas pela empresa BANCO BTG
PACTUAL S.A., CNPJ/MF 30.306.294/0002-26, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, nos anos de 2017 e 2018,
com enquadramento nos artigos 400 e 401 do RCIMS, publicado pelo Decreto n® 13.780/12: alinea “i”, do inc.
II, do art. 16, art. 16-A, inc. Ve § 1°, do art. 17 e inc. 111, do art. 34, da Lei 7.014/96, c/c Cldusula 1° 2° e inciso

I da Cldusula 3°, do Convénio ICMS 77/2011.

O sujeito passivo, as fls. 35/78 dos autos apresentou defesa administrativa, com documentos
anexos, na qual impugna o Auto de Infracdo, e os autuantes, em sua informacdo fiscal, as fls.
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224/227 dos autos, mantiveram o lancamento em sua integralidade. A Junta decidiu conforme os
seguintes fundamentos, sendo que o Relator foi vencido em voto divergente:

VOTO VENCIDO

Trata-se de Auto de Infragdo lavrado para exigir ICMS no valor total de R$4.138.093,16 incidente sobre a
entrada de Energia Elétrica no estabelecimento do Contribuinte Autuado, a DOW BRASIL INDUSTRIA E
COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado
em ambiente de Contratacdo Livre — ACL, estando ele conectado, diretamente a Rede Bdsica de transmissdo,
para fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada, relativo as notas
fiscais constantes do demonstrativo de débito de fls. 18 dos autos, emitidas pela empresa BANCO BTG
PACTUAL S.A., CNPJ/MF 30.306.294/0002-26, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, nos anos de 2017 e 2018,
com enquadramento nos artigos 400 e 401 do RCIMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/12, alinea “i”, do inc.
11, do art. 16, art. 16-A, inc. Ve § 1° do art. 17 e inc. 11, do art. 34, da Lei n° 7.014/96, c/c Cldusula 1¢ 2°e
inciso I da Cldusula 3°, do Convénio ICMS 77/2011.

Em sede de defesa, o sujeito passivo diz que, na consecugdo de suas atividades econémicas, adquire diversos
produtos necessdrios ao seu processo industrial, dentre os quais a energia elétrica para ser utilizada no seu
processo produtivo.

Neste contexto, diante das caracteristicas do consumo de energia elétrica em seu estabelecimento, diz ter optado
por se tornar Consumidor Livre, nos termos dos Arts. 15 e 16 da Lei n® 9.074/199, que destacou no formato de
nota em sua pega de defesa as 37 e 38 dos autos.

Partindo da sua condi¢do de consumidor livre, pontua que celebra Contratos Bilaterais de Aquisicdo de
Energia Elétrica de longo prazo com a BTG PACTUAL COMERCIALIZADORA DE ENERGIA LTDA de fis.
102/135 (Doc. 04), considerando um montante de consumo mesmo no caso de sua atividade industrial atingir
um grau de plena ocupagdo, sendo que hd meses em que isso ndo ocorre, razdo pela qual o excedente de
energia elétrica termina sendo objeto de contratos de cessdo de montantes, cujas cessdes sdo comprovadas
pelas anexas notas fiscais de saida de fls.135/192 (Doc. 05).

Diz que, considerando que a energia elétrica é um insumo que ndo pode ser estocado e, ainda, na forma da
regulagdo setorial, cede o excesso de energia contratada, recuperando assim total ou parcialmente o custo de
aquisi¢do deste importante insumo de seu processo produtivo.

Consigna que, ndo obstante a regularidade com que conduz suas atividades, foi surpreendida pela lavratura do
auto de infragdo em referéncia, por meio do qual a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia pretende a
cobranga de supostos débitos de ICMS, do periodo de dezembro de 2017 a junho de 2018, bem como de agosto
a outubro de 2018, no montante total de R$ 4.138.093,16.

Como se lé do teor da suposta infracdo 01, diz que teria deixado de recolher o ICMS incidente sobre a entrada
interestadual de energia elétrica em seu estabelecimento, adquirida no ambiente de Contratagdo Livre.

Registra que a origem da autuacdo fiscal é a suposta auséncia de recolhimento do ICMS na aquisicdo
interestadual de energia elétrica adquirida por meio de contrato bilateral no momento de sua entrada no
estabelecimento da Impugnante, na forma do art. 400 do Decreto Estadual n° 13.780/12, que aprovou o
Regulamento do ICMS do Estado da Bahia (RICMS/BA), vigente a época dos fatos, veja-se:

“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.

Aduz que, ao utilizar a expressdo “consumidor de energia elétrica”, o RICMS (art. 400) do Estado da Bahia
presume que a energia elétrica adquirida serd consumida no estabelecimento adquirente, razdo pela qual exige
o recolhimento do ICMS quando da entrada no estabelecimento.

Diz, no entanto, que ndo houve o consumo da integralidade da energia elétrica adquirida. Em realidade, o
excedente da energia elétrica entrada no seu estabelecimento foi objeto de cessdo interestadual, de modo que
ndo poderia se exigir o ICMS sobre tal parcela.

Em total demonstragdo de sua boa-fé, diz que reconhece que as Notas Fiscais emitidas pelos fornecedores de
energia elétrica foram emitidas com o CFOP n° 6.252 (“venda de energia elétrica para estabelecimento
industrial”), o que entende ter justificado a presungdo adotada pela fiscalizacdo estadual de que a totalidade da
energia elétrica adquirida seria utilizada no processo industrial da empresa (consumo) e, portanto, seria devido
0 ICMS sobre a totalidade da energia quando da entrada no seu estabelecimento.

Todavia, afirma que ndo houve o consumo integral da energia elétrica adquirida em operagdo interestadual,
mas, em realidade, operou-se a consequente comercializacdo do excedente que ndo foi consumido, razdo pela
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qual ndo haveria incidéncia do ICMS, de acordo com o art. 3° IIlI, da LC 87/96 e do art. 3° III, da Lei
Estadual n° 7.014/96, veja-se:

“Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

Il - operagées interestaduais relativas a energia elétrica, a petroleo e a lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos derivados de petroleo, quando destinados a comercializa¢do, industrializacao,
produgdo, geragdo ou extragdo;” (Grifos acrescidos)

Pontua que a fiscalizagcdo verificou que houve a comercializagdo do excedente de energia elétrica, tanto que o
langamento de oficio foi realizado somente em relagdo a tais parcelas. No entanto, provavelmente em razdo do
CFOP (“6.252-Venda de energia elétrica para estabelecimento industrial”) utilizado nas Notas Fiscais dos
fornecedores, o Fisco Estadual entendeu pelo cabimento da autuagdo fiscal.

Os Autuantes, em sua informagdo fiscal, as fls. 224/227 dos autos, dizem que o Contribuinte Autuado baseia sua
Defesa entendendo que ndo incide o ICMS sobre a energia elétrica ndo consumida, ou seja, referente as
parcelas excedentes. Também, erroneamente presume que o Fisco, baseado no “CFOP 6.252- Venda de energia
elétrica para estabelecimento industrial”, concluiu que toda energia elétrica contratada, foi efetivamente
consumida.

Registraram os Autuantes que as premissas da Defesa ndo ocorreram. Disseram que a Fiscalizacdo nédo estd
acusando o Autuado de ter consumido toda a energia, nem tampouco, contestando que ndo houve a revenda das
parcelas de energia elétrica ndo consumidas.

Consignaram, os Autuantes, que a legislagdo do ICMS, determina que se pague o imposto, na entrada, sobre o
total da energia elétrica contratada, representadas pelas notas fiscais elencadas, na planilha analitica, fl. 18,
independentemente se esta energia foi consumida integralmente ou ndo. Dizem que a revenda da parte ndo
consumida, jd é outro momento, ou seja, outro fato gerador. Observam, também, que, na legislagdo do ICMS,
ndo existe a previsdo legal de isentar o ccontribuinte pela parcela ndo consumida, e revendida posteriormente.

Neste sentido, de tudo até posto no presente voto, vé-se que a lide, objeto da autuagdo, trata-se da cobranga de
ICMS sobre a energia adquirida pela DOW BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS
LTDA, por meio de Contrato de Compra e Venda firmado em ambiente de Contratagdo Livre — ACL, nos termos
dos Arts. 15 e 16 da Lei n° 9.074/199, relativo ao excedente da energia elétrica entrada no seu estabelecimento,
que foi objeto de cessdo interestadual com natureza de operagcdo de “venda de energia elétrica para
distribuicdo ou comercializagdo/industrializacdo (CFOP 6.251 e CFOP 6.252)”, conforme se pode observar da
descrigdo dos campos competentes nas copias impressas das notas fiscais de saidas de fls. 136/192, origindrias
das notas fiscais de entradas constantes da planilha analitica de fl. 18 dos autos, que fundamentam a autuagdo.

Neste contexto, passo entdo a posicionar sobre o objeto da presente autuagdo, tomando como referéncia o
entendimento deste proprio Julgador Relator no voto esposado no Acérddao 1°JJF N° 0184-01/18, mantido pela
2% Cdmara de Julgamento Fiscal, através do Acorddo CJF N° 0304-12/19, relativo ao PAF A. I. N°
206986.0002/18-5, conforme a seguir:

A Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n° 87/96) prescreve em seu art. 2°, § 1°, III, o seguinte:
§ 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
comercializacdo ou a_industrializagd@o, decorrentes de operagoes interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente.

Essa mesma Lei em seu art. 12°, inc. XII, com a redagcdo dada pela LC 102, de 11.7.200, traz a seguinte
orientagdo quanto a ocorréncia do fato gerador do ICMS na entrada de “energia elétrica” oriunda de outro
Estado da Federagdo:

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

XII — da entrada no territorio do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petroleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacdao ou a
industrializacdo; (Redagdo dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000) (Grifos acrescidos)

Neste contexto, a questdo que se sobrepde nos autos diz respeito a extensdo do conceito de “comercializacdo” e
“industrializacdo” referido nos dispositivos acima. Os Estados, incluindo aqui especificamente o Estado da
Bahia, entendem que a exclusdo de incidéncia do imposto determinada sobre “energia elétrica”, compreende

apenas as entradas interestaduais destinadas a comercializacdo ou a industrializagdo da prépria energia
elétrica adquirida, e ndo aquelas destinadas a industrializacdo de outros produtos.

O termo comercializagdo deriva do conceito latim commercium e refere-se a negociagcdo que tem lugar na hora
de comprar ou vender géneros/bens e mercadorias, por sua vez o entendimento do termo industrializacdo pode
ser retirado da interpretacdo literal do pardgrafo inico, do art. 46 do Cddigo Tributdrio Nacional (CTN),
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segundo o qual, para fins de incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), “considera-se
industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operagdo que lhe modifique a natureza ou a
finalidade, ou o aperfeicoe para consumo”.

Extrai-se desses conceitos, que somente se pode considerar a entrada de energia no territorio deste Estado
imune de incidéncia do ICMS (art. 2°, § 1° I, da LC n° 87/96) a destinada a comercializacdo, isto é, a
(re)venda da energia adquirida, que é o caso em tela, e a entrada de energia destinada a “industrializacdo” da
propria energia, isto é, a energia elétrica que seja submetida a alguma operacdo que lhe modifique a propria
natureza ou finalidade; ou ainda, aquela que aperfeicoe a prépria energia para (re)venda.

Por conseguinte, as operagcdes em que a “energia elétrica” seja destinada a emprego em processo industrial de
outros produtos e ndo dela prépria, que ndo é objeto da presente autuagdo, nem tampouco de controvérsia entre
as partes, ndo sdo consideradas imunes pela LC n° 87/96, na forma do art. 2°, § 1°, inc. IIl, em relagdo as
entradas decorrentes de operagées interestaduais. Este é o entendimento que vem prevalecendo nas decisoes
deste Conselho de Fazenda Estadual.

Alids, em que pese ndo seja um entendimento uniforme no dmbito nacional em decisdes do Superior Tribunal de
Justica (STJ), dado a ajuizamentos de algumas decisoes administrativas estaduais desfavordveis ao
Contribuinte do ICMS em relacdo a essa matéria, a 1°turma do STJ, através do Recurso Especial 1.340.323/RS,
de 6/8/2013, (Relator Ministro Ari Pargendler), entendeu que os Fiscos Estaduais podem exigir o ICMS nas
operagées interestaduais com energia elétrica quando o adquirente utiliza a energia para consumo em processo
de industrializagcdo e comercializagdo de produto que ndo seja a propria energia. Nessa mesma linha, hd o
precedente do Supremo Tribunal Federal (STF), através do Recurso Especial n° 198.088/SP, DJ de 05.09.2003,
relator o Ministro Ilmar Galvao.

Na realidade, o que se interpreta das disposi¢ées da Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n° 87/96, art. 2°, §
1°, 1II; c/c art.12, inc. XII) acima destacados, é de que a entrada de energia elétrica oriunda de outras Unidades
da Federagdo, ndo tem incidéncia do ICMS por ocasido da entrada, quando destinada a comercializagdo ou a
industrializacdo da propria energia elétrica; e ndo aquelas operagcdes destinadas ao consumo do
estabelecimento com fulcro a industrializacdo de outros produtos.

Pois bem! Em relagdo aos termos da defesa, quanto a incidéncia do ICMS sobre a entrada de Energia Elétrica
em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em ambiente de
Contratacdo Livre — ACL, estando ele conectado, diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, relativo as notas
fiscais constantes do demonstrativo de débito de fls. 18 dos autos, ou seja, relativo a energia elétrica adquirida
através das Notas Fiscais n® 3055, 3456, 3871, 4428, 4906, 5394, 5874, 6916, 7434 e 7958 emitidas pela
empresa BANCO BTG PACTUAL S.A., CNPJ/MF 30.306.294/0002-26, estabelecida no Estado de Sdo Paulo,
ndo hd discorddncia em relagdo a incidéncia do imposto relativa a energia consumida em seu processo
industrial, que, também, ndo é objeto de autuagdo.

Entretanto a discorddncia é sobre a acusacdo de que teria o Contribuinte Autuado, a DOW BRASIL
INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA,.deixado de recolher, em sua totalidade, o
ICMS incidente sobre as entradas de energia elétrica no seu estabelecimento, adquirida através das mesmas
Notas Fiscais n® 3055, 3456, 3871, 4428, 4906, 5394, 5874, 6916, 7434 e 7958 emitidas pela empresa BANCO
BTG PACTUAL S.A., CNPJ/MF 30.306.294/0002-26, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, em que o sujeito
passivo, afirma que ndo houve o consumo integral da energia elétrica adquirida em seu processo industrial, o
que ¢ atestado pelos Autuante.

Em realidade, o excedente da energia elétrica entrada no estabelecimento do Contribuinte Autuado, a DOW
BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA, adquirida através das Notas Fiscais
de entrada n® 3055, 3456, 3871, 4428, 4906, 5394, 5874, 6916, 7434 e 7958 emitidas pela empresa BANCO
BTG PACTUAL S.A., foi objeto de cessdo interestadual, através operagoes de (re)venda por meio das Notas
Fiscais de saida n® 32158, 32159, 32160, 32188, 32190, 32386, 32387, 33358, 33360, 33891,33893, 33997,
34471, 34932, 35318, 35319, 36294, 36848, 36853, 36971, 37636, 37637, 37638, 37640, 38249, 38250, 38264,
38305 e 38753, com natureza de operagcdo de “venda de energia elétrica (CFOP 6.251 e CFOP 6.252)”,
conforme se pode observar da descri¢cdo dos campos competentes nas copias impressas dos documentos fiscais
as fls. 136/192 dos autos, de modo que, de fato, como arguido pela defesa, ndo poderia se exigir o ICMS sobre
tais operagdes por ndo haver incidéncia do ICMS, de acordo com o art. 3° IlI; e art. 12° inc. XII, da LC 87/96,
acima exaustivamente discorrido, e agora, o art. 3° IlIl, da Lei Estadual n° 7.014/96, que trata do ICMS no
Estado da Bahia, veja-se:

“Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

III - operagoes interestaduais relativas a energia elétrica, a petrdleo e a lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos derivados de petrdleo, quando destinados a comercializacdo, industrializacdo,
produgdo, geragdo ou extragdo;” (Grifos acrescidos)

Pontua o sujeito passivo que a Fiscalizacdo verificou que houve a comercializacdo do excedente de energia
elétrica, tanto que o langamento de oficio foi realizado somente em relacdo a tais parcelas, como assim estd
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posto no demonstrativo de débito da autuagdo a fl. 18 dos autos.

Vejo, portanto, que o Auto de Infragdo, em lide, foi lavrado, de fato, sobre premissa que ndo estd em harmonia
com a realidade das operacées levadas a efeito, uma vez que o excedente de energia elétrica foi objeto de
comercializagdo para empresas localizadas em outros Estados da Federagdo, de forma que se deve aplicar a
regra do art. 155, § 2°, X, “b”, da Constituicdo Federal de 1988, regulamentada pelo art. 3°, Ill, da LC 87/96 e,
em nivel estadual, recepcionada pelo o art. 3° Ill, da Lei Estadual n° 7.014/1996, as quais foram editadas
justamente com o objetivo de favorecer o Estado onde ocorrerd o efetivo consumo da energia elétrica, ou seja,
cumprir o ditame constitucional do direito ao ICMS incidente sobre operacdo com energia elétrica, isto é, na
Unidade da Federagdo que de fato haja o consumo da energia elétrica.

Eo que se observa do art. 155, § 2°, X, “b, da CF/88, abaixo destacado:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagées relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacées de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacoes se iniciem no
exterior; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3,

de 1993)
X - ndo incidird:

b) sobre operacdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica; (Grifos acrescidos)

Por todo o exposto, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infracdo em tela.

VOTO DIVERGENTE/VENCEDOR

A acusagdo posta nos presentes autos assim se apresenta: “Deixou, o contribuinte, de recolher o ICMS no valor
de R$4.138.093,16 incidente sobre a entrada de Energia Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio
de Contrato de Compra e Venda, firmado em ambiente de Contratagcdo Livre — ACL, estando ele conectado,
diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, para fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo
regularmente escriturada, relativo as notas fiscais constantes do demonstrativo de débito de fls. 18 dos autos,
emitidas pela empresa BANCO BTG PACTUAL S.A., CNPJ/MF 30.306.294/0002-26, estabelecida no Estado de
Sdo Paulo, nos anos de 2017 e 2018, com enquadramento nos artigos 400 e 401 do RCIMS, publicado pelo
Decreto n® 13.780/12: alinea “i”, do inc. 11, do art. 16, art. 16-A, inc. Ve § 1°, do art. 17 e inc. 111, do art. 34, da
Lei 7.014/96, c/c Cldusula 1% 2°e inciso I da Cldusula 3° do Convénio ICMS 77/2011".

O autuado declarou que tem por objeto social, precipuamente, a fabricacdo de produtos quimicos,
petroquimicos, pldsticos e resinas, produtos agropecudrios, produtos farmacéuticos de uso humano, além de
outras atividades correlatas, conforme previsto em seu Contrato Social, e que produz oxido de propeno e
propileno glicol, dcido cloridrico, cloro-soda e percloroetileno, sendo certo que o desenvolvimento de tais
produtos demanda o consumo de energia elétrica e atrai a incidéncia do Imposto sobre Operagcées de
Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servico de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagées (ICMS), sendo que, diante das caracteristicas do consumo de energia elétrica em seu
estabelecimento, optou por se tornar Consumidor Livre, nos termos dos Arts. 15 e 16 da Lei n° 9.074/199.
Portanto, ndo hd divida de que o autuado adquiriu, em outra Unidade da Federagdo, energia elétrica para
utilizagdo em seu processo produtivo retro mencionado, e ndo, destinada a comercializagdo.

E, nessa condigdo, o autuado obteve no decorrer dos exercicios de 2017 e 2018, energia elétrica oriunda do
estado de Sao Paulo, para emprego a titulo de insumo em seu processo produtivo, entretanto, segundo o mesmo,
ndo houve a utilizagdo do total da energia elétrica adquirida, cujo quantitativo excedente da energia elétrica
adquirida e ndo utilizada, foi objeto de sucessivas cessoes interestadual com natureza de operacdo de venda de
energia elétrica para distribuicdo ou comercializagcdo/industrializacdo (CFOP 6.251 e CFOP 6.252).

Apds esse predmbulo, registro que ouso divergir do entendimento do ilustre Relator, apesar do seu bem
elaborado e criterioso voto. Antes, porém, de adentrar ao exame do mérito propriamente dito da autuagdo,
entendo, tal como o nobre Relator, que ndo é necessdrio a conversdo dos autos em diligéncia na medida em que
jd se encontram presentes todos os elementos necessdrios a formagdo do meu convencimento como julgador.
Ademais, ndo houve por parte do autuado qualquer questionamento envolvendo a formagdo da base de cdlculo
ou a existéncia de qualquer equivoco por parte dos autuantes que repercutisse na fixacdo do valor exigido. A
discussdo reside apenas em se definir se a tributagdo incide sobre o total das aquisi¢des de energia elétrica que
foi adquirida ou, apenas, sobre a parcela que foi considerada como consumida, com exclusdo da quantidade
indicada como excedente.

Entendeu o nobre Relator que essa parcela excedente da energia elétrica ndo utilizada pelo autuado em seu
processo produtivo, ao ser revendida para terceiro, localizado em outra Unidade da Federagdo, ndo estd sujeita
a incidéncia do ICMS por se tratar de operagédes interestaduais com energia elétrica destinadas ao uso na
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industrializacdo:
“Art. 3° O imposto ndo incide sobre: (...)

Il - operagoes interestaduais relativas a energia elétrica, a petrdleo e a lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos derivados de petroleo, quando destinados a comercializagdo, industrializagdo,
produgdo, geragdo ou extragdo;”

E justamente neste ponto que reside minha discordancia em relacdo ao posicionamento do i. Relator. Isto
porque, neste Auto de Infracdo ndo se exige imposto sobre operagdo de saida interestadual de energia elétrica.
Ao contrdrio, a exigéncia recaiu exatamente sobre as parcelas relativas as aquisicdes interestaduais de energia
elétrica (entradas) que foram obtidas pelo autuado, porém, os pagamentos referentes a totalidade das
aquisicoes regularmente registradas ndo se efetivaram, ocorreram somente em relagdo a energia considerada
como efetivamente consumida, enquanto que sobre a quantidade adquirida, porém dita excedente, ndo houve o
pagamento do imposto quando da aquisi¢cdo.

Ndo se pode perder de vista que a acusagcdo tomou por base operagdes de aquisicoes de energia elétrica
regularmente escrituradas pelo autuado e a exigéncia recaiu sobre os valores das notas fiscais constantes do
demonstrativo de débito de fls. 18 dos autos, emitidas pela empresa BANCO BTG PACTUAL S.A., CNPJ/MF
30.306.294/0002-26, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, nos anos de 2017 e 2018.

Considero importante aqui pontuar, que os fatos apurados através do presente lancamento tributdrio,
ocorreram praticamente durante 24 (vinte e quatro) meses consecutivos, portanto, nesta otica, o autuado teve
plenas condigdes de aferir a real quantidade de energia elétrica que necessitava adquirir, a fim de que ndo
ocorresse excedentes mensais consecutivos e desnecessdrios.

Assim, entendo de suma importdncia consignar que o imposto incide sobre a entrada (aquisi¢do) da energia
elétrica adquirida através de notas fiscais de entradas (aquisicées). Vejamos, pois, o que estabelece a legislagcdo
pertinente.

Inicialmente destaco o Convénio ICMS 77/11, citado pelos autuantes, que trata da responsabilidade pelo
recolhimento do ICMS em operagées interestaduais no ambiente de contratacdo livre na entrada da energia
elétrica destinadas ao consumo final:

“Cldusula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatdrios, autorizados a atribuir a
condigdo de sujeito passivo por substitui¢do tributdria, relativamente ao ICMS incidente sobre as sucessivas
operagébes internas e interestaduais, correspondentes a circulagdo de energia elétrica, desde a sua
importagdo ou produgdo até a iltima operagdo da qual decorra a sua saida com destino a estabelecimento
ou domicilio onde deva ser consumida por destinatdrio que a tenha adquirido por meio de contrato de
compra e venda firmado em ambiente de contratagdo livre, a:

I - empresa distribuidora que praticar a ultima operagdo em referéncia por forca da execugcdo de
contratos de conexdo e de uso da rede de distribuicdo por ela operada, firmados com o respectivo
destinatdrio que deva se conectar aquela rede para fins do recebimento, em condicées de consumo, da
energia elétrica por ele adquirida de terceiros;

II - destinatdrio que, estando conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, promover a
entrada de energia elétrica no seu estabelecimento ou domicilio para fins do seu préprio consumo.”
(grifo acrescido).

Por igual, a Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n° 87/96), prescreve em seu art. 2°, § 1°, IIl, a incidéncia do
imposto sobre a entrada de energia elétrica no territorio do Estado:

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. (grifos acrescidos).

Também, esta mesma Lei estabelece em seu art. 12° inc. XII, com a redagdo dada pela LC 102/00, de
11.7.2000, no tocante a ocorréncia do fato gerador do ICMS na entrada de “energia elétrica” oriunda de outro
Estado da Federagdo:

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

XII — da entrada no territorio do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petroleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a
industrializacdo; (Redagdo dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000) (grifos acrescidos).

Jd sob a dtica do Regulamento do Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, estabelece em seu
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Art. 400:

“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, 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. (grifo acrescido).

§ 1° Sem prejuizo das demais obrigagdes previstas na legislagdo, cabe ao consumidor:

I — emitir nota fiscal ou, na hipétese de dispensa da inscricdo no cadastro de contribuintes do ICMS,
emitir Nota Fiscal Avulsa, até o iltimo dia itil do segundo més subsequente ao das operagdes, onde
deverdo constar:

a) como base de cdlculo, o valor cobrado pelo gerador ou comercializador da energia elétrica e por
todas as empresas transmissoras pela conexdo e uso dos respectivos sistemas de transmissdo de
energia elétrica, ao qual deve ser integrado o montante do proprio imposto;

b) a aliquota aplicdvel;
c¢) o destaque do ICMS;
II — elaborar relatorio mensal em que deverd constar:
a) a sua identificagdo com CNPJ e, se houver niimero de inscri¢cdo no Cadastro de Contribuintes;

b) o valor cobrado pelos geradores ou comercializadores da energia elétrica e pelas empresas
transmissoras,

¢) notas explicativas de interesse para a arrecadagdo e a fiscalizagdo do ICMS.

§ 2° O adquirente deverd recolher o ICMS devido em documento de arrecadagdo em separado, no prazo
previsto no inciso XVI do art. 332.

§ 3° A empresa distribuidora de energia elétrica fica responsdvel pelo pagamento do imposto devido sobre a
parcela da base de cdlculo pelo uso da sua rede de distribuicdo por forca da execugdo de contratos de
conexdo e de uso de rede.

Ainda este mesmo RICMS, em seu art. 332, XVI, no tocante ao prazo para recolhimento do ICMS, incidente nas
aquisigdes de energia elétrica, assim dispoe:

Art. 332. O recolhimento do ICMS serd feito:

XVI - tratando-se de energia elétrica adquirida em ambiente de contratagdo livre, até o iltimo dia iitil do
segundo més subsequente ao da entrada da energia elétrica no estabelecimento do adquirente, inclusive
em relagdo ao imposto devido pela conexdo e uso do sistema de transmissdo; (grifo acrescido).

De maneira que, a luz do quanto acima exposto, ndo hd qualquer previsdo pela legislacdo tributdria em vigor
no sentido de que, nas aquisicées de energia elétrica na situa¢do posta nestes autos, o imposto deva ser
recolhido apenas sobre a quantidade utilizada ou consumida, mas, a incidéncia e o fato gerador se aplicam
sobre a entrada de energia ocorrida no estabelecimento do adquirente para fim de emprego na industrializacdo
de outros produtos, consoante pratica o autuado.

Convém aqui registrar que a jurisprudéncia mencionada pelo autuado, no meu entender, em nada lhe socorre,
na medida que ndo reflete a real situagdo vivenciada nestes autos.

No tocante a citagdo do autuado de que o proprio CONSEF jd decidiu que o ICMS incide apenas se restar
comprovado que houve o consumo da energia elétrica pelo estabelecimento, na forma contida na decisdo da 4°
Junta de Julgamento Fiscal — Acorddo JJF n°® 0225-04/18 — Auto de Infragdo n°® 298958.0013/18-9, ndo é esta a
leitura que faco no inteiro teor do referido acdrddo, de cuja decisdo participei, na medida em que nesse
Jjulgamento ndo ocorreu situagdo de venda de energia elétrica adquirida para utilizacdo no processo produtivo,
tal como no presente caso, conforme se verifica na ementa abaixo transcrita:

4° JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N°0225-04/18

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. AQUISICAO INTERESTADUAL DE ENERGIA
ELETRICA EM AMBIENTE DE CONTRATACAO LIVRE. Devidamente comprovado que a energia elétrica
adquirida é para fins de consumo por parte da empresa autuada/adquirente da mesma, a operagdo deve
sofrer incidéncia do ICMS. Negado o pedido de diligéncia/pericia. Auto de Infracdo PROCEDENTE.
Decisdo undnime.

Em face do quanto acima exposto, com a devida vénia, deixo de acompanhar o entendimento esposado pelo i.
Relator e voto pela PROCEDENCIA do presente Auto de Infragdo.
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Nas razdes recursais apresentadas as fls. 280/312, o Recorrente diz o seguinte:

Inicialmente, que fabrica produtos quimicos, petroquimicos, pldsticos e resinas, produtos
agropecudrios, produtos farmacéuticos de uso humano, além de outras atividades correlatas,
conforme previsto em seu Contrato Social, sendo que mantém estabelecimento no Municipio de
Candeias/BA, no Polo Industrial de Aratu, onde produz 6xido de propeno e propilenoglicol, dcido
cloridrico, cloro-soda e percloroetileno, sendo certo que o desenvolvimento de tais produtos
demanda o consumo de energia elétrica e atrai a incidéncia do Imposto sobre Operacdes de
Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servico de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdes (ICMS).

Reputa que na execugdo de suas atividades econdmicas, adquire diversos produtos necessarios ao
seu processo industrial, dentre os quais a energia elétrica para ser utilizada no seu processo
produtivo e que diante das -caracteristicas do consumo de energia elétrica em seu

estabelecimento, optou por se tornar Consumidor Livre, nos termos dos arts. 15 e 16 da Lei n°
9.074/1995.

Salienta que a sua condi¢do de consumidor livre, celebra Contratos Bilaterais de Aquisi¢ao de
Energia Elétrica de longo prazo (doc. 04) considerando um montante de consumo mesmo no caso
de sua atividade industrial atingir um grau de plena ocupagdo, sendo que hd meses em que isso
ndo ocorre, razao pela qual o excedente de energia elétrica termina sendo objeto de contratos de
cessao de montantes, cujas cessoes sdo comprovadas pelas anexas notas fiscais de saida (doc. 05
que instruiu a Impugnacao). E considerando que a energia elétrica € um insumo que ndo pode ser
estocado e, ainda, na forma da regulacdo setorial, cede o excesso de energia contratada,
recuperando assim total ou parcialmente o custo de aquisicdo deste importante insumo de seu
processo produtivo.

Destaca que foi surpreendida pela lavratura do auto de infragao em referéncia, por meio do qual a
SEFAZ-BA pretende a cobranca de supostos débitos de ICMS, do periodo de dezembro de 2017 a
junho de 2018, bem como de agosto a outubro de 2018, no montante total de R$4.138.093,16,
tendo origem a suposta auséncia de recolhimento do ICMS na aquisi¢do interestadual de energia
elétrica adquirida por meio de contrato bilateral no momento de sua entrada no estabelecimento
da Recorrente, na forma do art. 400 do Decreto Estadual n° 13.780/12 (reproduzida), que aprovou o
Regulamento do ICMS do Estado da Bahia (RICMS/BA).

Ressalta que ao utilizar a expressdo “consumidor de energia elétrica”, o RICMS do Estado da
Bahia presume que a energia elétrica adquirida serd consumida o estabelecimento adquirente,
razdo pela qual exige o recolhimento do ICMS quando da entrada no estabelecimento.

Explica que ndo houve o consumo da integralidade da energia elétrica adquirida pela Recorrente.
Em realidade, o excedente da energia elétrica entrada no estabelecimento da Recorrente foi
objeto de cessdo interestadual, de modo que ndo poderia se exigir o ICMS sobre tal parcela.
Todavia, em total demonstracio de sua boa-fé, a Recorrente reconheceu por ocasido da
apresentacdo de sua Impugnacdo que as Notas Fiscais emitidas pelos fornecedores de energia
elétrica foram emitidas com o CFOP n° 6.252 (venda de energia elétrica para estabelecimento
industrial), o que justificou a presuncao adotada pela fiscalizacao estadual de que a totalidade da
energia elétrica adquirida seria utilizada no processo industrial da empresa (consumo) e,
portanto, seria devido o ICMS sobre a totalidade da energia quando da entrada no estabelecimento
da Recorrente.

Destaca que ndao houve o consumo integral da energia elétrica adquirida em operacao
interestadual, mas, em realidade, operou- se a consequente comercializacdo do excedente que
nao foi consumido, razdo pela qual ndo haveria incidéncia do ICMS, em conformidade com o art.
3°, III da LC 87/96 e do art. 3°, III da Lei Estadual n° 7.014/96.

Disse que a fiscalizag¢do verificou que houve a comercializa¢do do excedente de energia elétrica,
tanto que o lancamento de oficio foi realizado somente em relacdo a tais parcelas. No entanto,
provavelmente em razdo do CFOP utilizado nas Notas Fiscais dos fornecedores, o Fisco Estadual
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entendeu pelo cabimento da autuacao fiscal.

Pontua que na 4° JJF inaugurou a divergéncia, na qual foi seguida pela terceira Julgadora
integrante do colegiado, entendeu que a cobranca ndo foi sobre a operacdo de saida interestadual
de energia, mas sobre as aquisicoes realizadas (entradas) e os pagamentos correspondentes.
Além disso, continua, ao longo de 24 (vinte e quatro meses), a Recorrente teria tido a
possibilidade de apurar o montante de energia necessaria, “a fim de que ndo ocorresse
excedentes mensais consecutivos e desnecessdrios (sic)”.

Acrescenta que Presidente concluiu que nao haveria previsdo na legislagao tributdria em vigor no
sentido de que, “nas aquisicoes de energia elétrica na situagcdo posta nestes autos, o imposto
deva ser recolhido apenas sobre a quantidade utilizada ou consumida, mas a incidéncia e o fato
gerador se aplicam sobre a entrada de energia ocorrida no estabelecimento adquirente para fim
de emprego na industrializacdo de outros produtos, consoante pratica o autuado’.

Pede pela reforma da decisdo de Primeira Instancia, dando Provimento a este Recurso, pelas
razoes:

Afirma que na peca defensiva ha comprovacdo documental de equivoco da premissa adotada
pela autuacdo fiscal, no sentido de que a energia elétrica seria integralmente consumida pelo seu
estabelecimento localizado no Polo Industrial de Aratu somente porque foi dada entrada em
determinada quantidade de energia elétrica com a utilizagao do CFOP n° 6.252, desconsiderando a
realidade fatica de que houve a efetiva comercializacdo do excedente, por meio de cessdo de
montante com empresas localizadas em outras Unidades da Federacdo, que foi realizada com
periodicidade quase que mensal, como demonstrado pelas Notas Fiscais de Venda (e respectivos
relatérios da CCEE) (doc. 05 que instruiu a Impugnagao).

Complementa que a questdo fética era essencial para que pudesse ser dado o tratamento juridico
adequado a matéria, este, por sua vez, mais simples, posto que amparado na legislacao — Lei
Estadual, Lei Complementar de normas gerais e Constituicio Federal — e na jurisprudéncia.
Entretanto, para sua surpresa, mesmo confirmado o quadro fético, o tratamento juridico, de
maneira pouco usual, foi dado em desconsideragcdo a legislacdo que rege a matéria, razdo pela
qual a Recorrente passa a dele tratar.

Ressalta, que diante da divergéncia inaugurada na 4* JJF, se deu sob o fundamento de que a
cobranga do ICMS objeto do Auto de Infragdo nao foi sobre a operacao de saida interestadual de
energia, mas sobre as aquisi¢des realizadas (entradas) e os pagamentos correspondentes —
desconsiderando que a saida em operagdo interestadual posterior € excecdo expressamente
prevista a regra.

Acrescenta, que ao longo de 24 (vinte e quatro) meses, a Recorrente teria tido a possibilidade de
apurar o montante de energia necessdaria, “a fim de que ndo ocorresse excedentes mensais
consecutivos e desnecessdrios (sic)’. E que desconsidera por completo a realidade de qualquer
empresa com atividade industrial, na medida em que ndo hd como estabelecer com exatidao a
quantidade de energia elétrica que serd consumida mensalmente, tendo em vista ndo apenas
questdes operacionais, tais como nivel de demanda de seus clientes, paralisacio do processo
industrial para correcdo de falhas, manutencdo de mdaquinas etc., mas questdes de mercado e
regulatdrias expedidas pelas agéncias competentes.

Pontua que, com o advento da Lei n° 12.783/2013 e da Portaria MME n° 185/2013, a Recorrente, como
os consumidores como ela enquadrados, foram autorizados a ceder, a precos livremente
negociados, montantes de energia elétrica e de poténcia que sejam objeto de contratos de compra
e venda registrados na Camara de Comercializa¢do de Energia Elétrica - CCEE. Nao obstante a sua
denominacdo como “Cessao de Montante”, trata-se de contrato de revenda do excedente de energia
oriunda do contrato original de aquisi¢ao.

Assinala que, sob ponto de vista fiscal, mormente em relacdo ao ICMS, a Cessdo de Montante
possui idéntico tratamento aplicdvel as compras e vendas de energia elétrica. Assim, no presente
contexto, os termos cessdo; venda; comercializacdo sdo sindnimos e se referem a operacdo
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comercial subsequente com a energia elétrica.

Discorre que em decorréncia, € com autoriza¢do para tanto, realizou a cessdo da parcela da
energia elétrica adquirida para empresas sediadas em outros Estados da Federacdo. Reproduz o
art. 155, § 2°, X, ‘b’ da CF/88, e disse que ao interpretar a disposi¢do constitucional, o Supremo
Tribunal Federal (STF) determinou que a nao-incidéncia tem como objetivo favorecer o Estado de
destino, de forma que a tributac@o sobre as operacdes interestaduais com petrdleo, lubrificantes e
energia elétrica estivessem dentro da competéncia tributdria dos Estados destinatarios de tais
mercadorias. Observa que as decisdes do STF sd@o muito claras, no sentido de que a competéncia
para tributar é do Estado de destino, onde estiver localizado o consumidor final da energia
elétrica, conforme o art. 146, 111, ‘a’ da CF/88, a Lei Complementar n° 87/96 (reproduzido).

Sustenta, que a interpretacdo prevalecente da LC 87/96, é no sentido de que a ndo incidéncia do
ICMS nas operagOes interestaduais terd aplicacdo quando a prépria mercadoria for destinada a
industrializagdo ou a comercializacdo. In casu, houve a efetiva e real comercializacdo da prépria
energia elétrica em operacdo interestadual, de modo que fica evidente que o excedente
comercializado para destinatdrios em outras Unidades da Federac@o nio pode sofrer a incidéncia
do ICMS, seja na sua entrada ou subsequente saida, como pretende o Estado da Bahia.

Destaca, que a regra do inciso III, do pardgrafo 1°, do artigo 2° da LC n° 87/96, tem de ser
interpretada em conjunto com o que dispde o artigo 3°, Il da mesma LC, de modo que a
incidéncia sobre a entrada de energia elétrica no estabelecimento da Recorrente estd (como esteve
e foi objeto de tributacio pelo ICMS) adstrita a parcela da energia elétrica efetivamente
consumida no seu estabelecimento. Cita adverténcia de Antonio Ganim e transcreve o inciso III,
do artigo 2°, da Lei Estadual n° 7.014/96.

Junta entendimento do Tribunal de Justica do Estado da Bahia (TJBA, 4* Camara Civel, Classe:
Apelacdo, Nimero do Processo: 0521771-71.2014.8.05.0001, Relator: JOAO AUGUSTO ALVES DE
OLIVEIRA PINTO, Publicado em: 20/04/2016), sendo que decidiu que o ICMS incide apenas se restar
comprovado que houve o consumo da energia elétrica pelo estabelecimento.

Salienta, que ndo faz qualquer sentido, seja do ponto de vista operacional, seja do ponto de vista
juridico, o v. acérdao de primeiro grau sustentar que nao se cobra o ICMS pela saida interestadual,
mas pela sua entrada, na medida em que a prépria legislagdo que rege a matéria € clara ao prever
que ndo se aplica a tributacdo na entrada quando a energia é comercializada em operagdo
interestadual, tal como aqui ocorre, o que leva a completa auséncia do Estado da Bahia para
realizar a tributagdo na forma pretendida, como foi bem apreendido pelo Julgador Relator, que,
infelizmente, restou vencido.

Destaca, que os registros referentes as operacdes com energia elétrica somente ocorrem apos 0O
seu consumo. Com efeito, consoante o art. 117 do RICMS/BA, a nota fiscal relativa ao
fornecimento, deve ser emitida considerando o consumo mensal apurado. No mesmo sentido, o
art. 401 do mesmo RICMS/BA, dispde que a nota fiscal para recolhimento do ICMS pelo
consumidor livre que adquiriu energia interestadual destinada ao seu consumo, serd emitida até o
ultimo dia util do segundo més subsequente ao das operagdes.

Contesta, que se tem o momento da emissdo dos documentos fiscais e recolhimento do ICMS
incidente sobre a entrada de energia destinada a industrializacdo, sendo que os agentes
(fornecedor e consumidor), ja conhecem o montante efetivamente consumido e aquele que foi

cedido a terceiros por meio da Cessdo de Montantes.

Afirma que € aplicdvel o inciso 111, do artigo 2° da Lei Estadual n° 7.014/96, segundo o qual, ndo ha
incidéncia do ICMS nas entradas de energia elétrica no estabelecimento da Recorrente
relativamente a parcela da energia cedida (revendida) e, portanto, que nao foi por ela consumida.

Confirma que cedeu as sobras de energia elétrica para outras empresas localizadas em outros
Estados da Federacgdo, é evidente que as vendas do excedente de energia elétrica se enquadram
no conceito de operagdo interestadual de comercializacdo de energia elétrica, portanto, fora do
campo de incidéncia do ICMS, nos termos do inciso III, do artigo 3° da Lei Estadual n° 7.014/96.
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Refuta, que acérdao de Primeira Instancia ndo faga qualquer questionamento quanto a realidade
fatica, dando atencao apenas ao tratamento juridico da matéria, assim pede vénia para trazer a V.
Sas. a demonstracao da venda do excedente da energia elétrica em operacao interestadual.

Aponta, que no cotejo das notas fiscais de aquisi¢ao de energia elétrica (doc. 06 que instruiu a
Impugnacao), com as notas fiscais de cessdo (doc. 05 que instruiu a Impugnagdo), comprova que
houve a comercializacdo do EXCEDENTE de energia elétrica, proveniente de Contrato Bilateral,
cuja quantidade (em MWh), que ndo foi integralmente consumida no estabelecimento da
Recorrente.

E que para permitir a facil compreensdo da realidade fatica, anexou os relatérios da CEE, que
comprovam as alienagdes dos excedentes de energia elétrica para terceiros localizados em outras
Unidades da Federagdo (doc. 07 que instruiu a Impugnacao).

Ressalta, que na andlise das notas fiscais de venda do excedente de energia elétrica emitidas pela
Recorrente permitiu identificar que as vendas foram realizadas para destinatdrios localizados em
outras Unidades da Federagcdo (portanto, operacdes interestaduais), razdo pela qual aplica-se a
disciplina do art. 155, § 2°, X, ‘b’ da Constitui¢do Federal; art. 3°, Il da LC 87/96, e art. 3°, Il da Lei
Estadual n° 7.014/96, comprovando-se que o Estado da Bahia ndo tem competéncia tributdria para
cobrar o ICMS relativamente as entradas e saidas subsequentes interestaduais de energia elétrica
realizadas, tal qual entendeu o Julgador Relator da 4° Junta de Julgamento Fiscal.

Com o objetivo de facilitar a pronta visualizacdo das informacdes relacionadas as operacdes de
compra de energia elétrica, e da venda do respectivo excedente a empresas localizadas fora do
Estado da Bahia, reproduz, por competéncia, (i) os relatérios emitidos pela CCEE, que detalham
tais operacdes, e (ii) as Notas Fiscais de venda correspondentes que indicam o estado da
Federacdo em que se localizam as compradoras.

Assinala que tais documentos — emitidos pela CCEE e pelo préprio sistema eletronico da
Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia — sdo mais do que suficientes para demonstrar que, in
casu, a autuagdo partiu de premissa equivocada, desconsiderando a realidade fatica que se
apresentava no periodo, exemplo:

COMPETENCIA DEZEMBRO/2017 — afirma que efetivou a compra de energia elétrica do Agente
Comercializador da Energia do PROINFA — ACEP e do Banco BTG Pactual, tendo realizado a venda
do respectivo excedente as empresas COMERC Comercializadora de Energia Ltda. (Sao Paulo),
Nova Energia Comercializador S.A. (S3o Paulo), e Statkraft Energia do Brasil Ltda. (Santa Catarina),
sendo repeditos em outros meses, aqui retirados, por uma questao de espaco.

Assinala, que efetivou a compra de energia elétrica do Agente Comercializador da Energia do
PROINFA — ACEP, do Banco BTG Pactual e da Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco — CHESF,
tendo realizado a venda do respectivo excedente ao Banco BTG Pactual (SP). Situagdes
semelhantes a presente ocorreram em quase todos os meses que foram objeto da autuagdo fiscal
em questdo. De toda forma, caso esse E. Conselho entenda necessdria a melhor apuracdo do
ocorrido, far-se-4 necessdria a conversdo do julgamento em diligéncia para que a fiscalizagao
retorne ao estabelecimento da Recorrente para analisar os documentos e solicitar
esclarecimentos, de modo a cancelar o lancamento tributdrio na medida em que o excedente de
energia elétrica foi revendido para terceiros em outros Estados da federagao.

Reproduz o Decreto Estadual n° 7.629/99, que traz as seguintes previsdes acerca da realizacdo de
diligéncias.

Discorre, que divida poderd ocorrer diante do elevado volume de notas fiscais de entrada e saida
envolvendo a matéria, objeto da autuacdo fiscal em tela, de modo que, caso haja qualquer
necessidade de esclarecimento fatico, mostra- se razodvel e, mais do que isso, aconselhavel que o
processo seja convertido em diligéncia para o que o auditor fiscal estadual possa analisar toda a
documentacdo com parcimoOnia, inclusive solicitar esclarecimentos adicionais a Recorrente, tudo
em prol do principio da verdade material.
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Destaca novamente, que o julgamento do Processo Administrativo Fiscal deve ser pautado pela
busca da verdade material, relacionado aos fatos juridicos que originaram a instauracdo do
processo administrativo. Reitera que o principio da verdade material representa a busca dos fatos
ocorridos que estejam mais proximos da realidade, de forma que, quando da anélise do processo
administrativo, devem ser considerados todos os fatos e provas, capazes de confirmar o
posicionamento do fisco ou o cancelamento de autuacdo fiscal. Isso porque € por meio das
provas que os fatos juridicos que ocasionaram a autuagdo podem ser esclarecidos, de modo a
elidir as presuncdes da autuacao.

Salienta, que o STF reforcou o racional de que o ICMS somente incide sobre a parcela da energia
elétrica efetivamente consumida, ao apreciar o RE n° 593.824/SC, com repercussao geral, sendo
que o STF foi claro a afirmar que somente incide ICMS sobre a parcela da energia elétrica
efetivamente consumida.

Sustenta, que realizou a cessdo de montante interestadual do excedente de energia elétrica, sendo
forcoso reconhecer a improcedéncia da autuacdo fiscal. Pede pelo Provimento do Recurso
voluntério.

O processo foi pautado para julgamento na 2* CJF, contudo na sessao do dia 23.11.2020, a 2* Camara
decidiu por converter o processo em diligéncia a PGE /PROFIS, conforme fls.321/28, onde foram
reproduzidos os 2 votos de primeira instancia, € 0 TEMA 176 do STF, cujo texto diz que HA
INCIDENCIA APENAS SOBRE O CONSUMO EFETIVO, para se pronunciar a respeito da questdo
juridica em discussao.

As fls. 333/335, a douta PGE/PROFIS, por intermédio do Procurador, Dr. José Augusto Martins Jr,
opinou nos seguintes termos em resumo:

Que conforme o disposto na Resolu¢do ANEEL n° 414, de 09.09.2010, a demanda de poténcia ativa a
ser obrigatoria e continuamente disponibilizada pela distribuidora no ponto de entrega, conforme
valor e periodo de vigéncia fixados em contrato, e que deve ser integralmente paga, seja ou nao
utilizada durante o periodo de faturamento, expressa em Kw.

Transcreve trechos da LC n° 87/96, em que o art. 12, XXII, diz que se considera ocorrido o fato
gerador do imposto, no momento da entrada no territério do Estado, de lubrificantes,
combustiveis, derivados de petrdleo, e energia elétrica oriundos de outro estado, quando ndo
destinados a comercializa¢cao ou industrializacao.

Que sendo o marco temporal do fato gerador as entradas no territério do Estado do adquirente,
nio se tém como descortinar a prior, a utilizacdo da energia pelo fabricante, sob pena de um
classico exercicio de futurologia. Assim, ndo ha como se estabelecer que a incidéncia do imposto
com seu correlato recolhimento, esteja atrelada ao consumo ou nao da mesma pelo destinatério.

Destarte, com a devida vénia ao voto vencido da decisdo da 4° JJF, comunga integralmente com as
razdes do voto vencedor, no sentido de que a norma complementar ndo estabeleceu qualquer
restricdo quanto a incidéncia na entrada da energia elétrica em outra Unidade da federacao
apenas sobre a quantidade utilizada.

Quanto ao TEMA 176 do STF, com repercussdo geral, que diz exatamente o contririo, nao se
pronunciou.

vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio, acerca de decisdo ndao undnime da primeira instancia deste
Conselho de Fazenda, em que o Relator teve voto vencido, em divergéncia de outro integrante da
Junta de Julgamento Fiscal.

H4 um pedido de diligéncia, que entendo ser inttil, dado que as divergéncias se reportam a
questdes de direito, ja que o autuante ndo contesta que a diferenca cobrada se assenta sobre parte
da energia comprada e comercializada com terceiros em outros Estados da Federagdo; além disso
os documentos que comprovam tais operagdes estdo fartamente disponiveis no processo, 0s
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autuantes ndo contestam, ndo havendo discussdo quanto a matéria de fato, mas apenas de direito.

A autuagdo se deu pela falta de pagamento da energia elétrica adquirida em ambiente de
contratacdo livre, onde a Recorrente prova haver feito pagamento pelas entradas de energia,
exceto quanto ao fato de que em alguns meses, sua producdo ndo precisou da carga contratada, e
comercializou o excedente de energia, revendendo para outros Estados, como comprova por
exemplo, a fl. 69, com nota fiscal de venda do respectivo excedente de energia, em 04.09.2018.

N

O lancamento, portanto, se resume ao lancamento do imposto referente a energia adquirida,
porém revendida para outros contribuintes em outros Estados, por nao ser consumida pelo
Recorrente. No caso, por se tratar de decisdo ndo unanime, é importante tratar neste voto, das
razdes brilhantemente postas nos votos contrarios, de modo se fazer o devido cotejo, por se tratar
evidentemente de uma questdo complexa a ser descortinada neste voto.

O Relator a quo, pontua suas razdes pela improcedéncia no voto vencido, em resumo, da seguinte
forma:

Neste contexto, passo entdo a posicionar sobre o objeto da presente autuagdo, tomando como referéncia o
entendimento deste proprio Julgador Relator no voto exposado no Acorddo 1 JJF N° 0184-01/18, mantido pela
2% Cdmara de Julgamento Fiscal, através do Acorddo CJF N° 0304-12/19, relativo ao PAF A. I. N°
206986.0002/18-5, conforme a seguir:

A Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n° 87/96) prescreve em seu art. 2°, § 1°, III, o seguinte:
§ 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.

Neste contexto, a questdo que se sobrepde nos autos diz respeito a extensdo do conceito de “comercializagdo” e
“industrializacdo” referido nos dispositivos acima. Os Estados, incluindo aqui especificamente o Estado da
Bahia, entendem que a exclusdo de incidéncia do imposto determinada sobre “energia elétrica”, compreende
apenas as entradas interestaduais destinadas a comercializacdo ou a industrializagdo da propria energia
elétrica adquirida, e ndo aquelas destinadas a industrializacdo de outros produtos.

O termo comercializagdo deriva do conceito latim commercium e refere-se a negociagcdo que tem lugar na hora
de comprar ou vender géneros/bens e mercadorias, por sua vez o entendimento do termo industrializacdo pode
ser retirado da interpretacdo literal do pardgrafo inico, do art. 46 do Cddigo Tributdrio Nacional (CTN),
segundo o qual, para fins de incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), “considera-se
industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operacdo que lhe modifique a natureza ou a
finalidade, ou o aperfeicoe para consumo”.

Extrai-se desses conceitos, que somente se pode considerar a entrada de energia no territorio deste Estado
imune de incidéncia do ICMS (art. 2°, § 1° 111, da LC n° 87/96) a destinada a comercializacdo, isto é, a
(re)venda da energia adquirida, que é o caso em tela, e a entrada de energia destinada a “industrializacdo” da
propria energia, isto é, a energia elétrica que seja submetida a alguma operagcdo que lhe modifique a propria
natureza ou finalidade; ou ainda, aquela que aperfeicoe a propria energia para (re)venda.

Por conseguinte, as operagcoes em que a “energia elétrica” seja destinada a emprego em processo industrial de
outros produtos e ndo dela prépria, que ndo é objeto da presente autuagdo, nem tampouco de controvérsia entre
as partes, ndo sdo consideradas imunes pela LC n° 87/96, na forma do art. 2°, § 1°, inc. III, em relagdo as
entradas decorrentes de operagées interestaduais. Este é o entendimento que vem prevalecendo nas decisoes
deste Conselho de Fazenda Estadual.

Na realidade, o que se interpreta das disposi¢oes da Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n°® 87/96, art. 2°, §
1° III; c/c art.12, inc. XII) acima destacados, é de que a entrada de energia elétrica oriunda de outras
Unidades da Federacdo, ndo tem incidéncia do ICMS por ocasido da entrada, quando destinada a
comercializacdo ou a industrializacdo da propria energia elétrica; e ndo aquelas operacdes destinadas ao
consumo do estabelecimento com fulcro a industrializagcdo de outros produtos.

Em realidade, o excedente da energia elétrica entrada no estabelecimento do Contribuinte Autuado, a DOW
BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA, adquirida através das Notas Fiscais
de entrada emitidas pela empresa BANCO BTG PACTUAL S.A., foi objeto de cessdo interestadual, através
operagoes de (re)venda por meio das Notas Fiscais de saida com natureza de operacdo de “venda de energia
elétrica (CFOP 6.251 e CFOP 6.252)”, conforme se pode observar da descrigdo dos campos competentes nas
copias impressas dos documentos fiscais as fls. 136/192 dos autos, de modo que, de fato, como arguido pela
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defesa, ndo poderia se exigir o ICMS sobre tais operagédes por ndo haver incidéncia do ICMS, conforme art.
3% II; e art. 12° inc. XII, da LC 87/96, acima exaustivamente discorrido, e agora, o art. 3°, I, da Lei
Estadual n°7.014/96, que trata do ICMS no Estado da Bahia, veja-se:

“Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

Il - operagées interestaduais relativas a energia elétrica, a petrdleo e a lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos derivados de petrileo, quando destinados a comercializacdo, industrializagdo,
produgdo, geragdo ou extragdo;” (Grifos acrescidos)

Pontua o sujeito passivo que a Fiscalizagdo verificou que houve a comercializacdo do excedente de energia
elétrica, tanto que o langamento de oficio foi realizado somente em relagdo a tais parcelas, como assim estd
posto no demonstrativo de débito da autuagdo a fl. 18 dos autos.

Vejo, portanto, que o Auto de Infracdo, em lide, foi lavrado, de fato, sobre premissa que ndo estd em harmonia
com a realidade das operacoes levadas a efeito, uma vez que o excedente de energia elétrica foi objeto de
comercializacdo para empresas localizadas em outros Estados da Federacdo, de forma que se deve aplicar a
regra do art. 155, § 2°, X, “b”, da Constituicdo Federal de 1988, regulamentada pelo art. 3°, III, da LC 87/96 e,
em nivel estadual, recepcionada pelo o art. 3° Ill, da Lei Estadual n° 7.014/1996, as quais foram editadas
justamente com o objetivo de favorecer o Estado onde ocorrerd o efetivo consumo da energia elétrica, ou seja,
cumprir o ditame constitucional do direito ao ICMS incidente sobre operagdo com energia elétrica, isto é, na
Unidade Federacdo que de fato haja o consumo da energia elétrica.

Por todo o exposto, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infracdo em tela.
Vejamos agora, os argumentos do voto vencedor, em resumo:

Entendeu o nobre Relator que essa parcela excedente da energia elétrica ndo utilizada pelo autuado em seu
processo produtivo, ao ser revendida para terceiro, localizado em outra Unidade da Federagdo, ndo estd sujeita
a incidéncia do ICMS por se tratar de operacoes interestaduais com energia elétrica destinadas ao uso na
industrializagdo:

“Art. 3° O imposto ndo incide sobre: (...)

Il - operagdes interestaduais relativas a energia elétrica, a petréleo e a lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos derivados de petroleo, quando destinados a comercializacdo, industrializacao,
produgdo, geragdo ou extracdo;”

E justamente neste ponto que reside minha discorddancia em relacdo ao posicionamento do i. Relator. Isto
porque, neste Auto de Infragc@o ndo se exige imposto sobre operacdo de saida interestadual de energia elétrica.
Ao contrdrio, a exigéncia recaiu exatamente sobre as parcelas relativas as aquisi¢cdes interestaduais de energia
elétrica (entradas) que foram obtidas pelo autuado, porém, os pagamentos referentes a totalidade das
aquisigdes regularmente registradas ndo se efetivaram, ocorreram somente em relagdo a energia considerada
como efetivamente consumida, enquanto que sobre a quantidade adquirida, porém dita excedente, ndo houve o
pagamento do imposto quando da aquisi¢cdo.

Nao se pode perder de vista que a acusagd@o tomou por base operagdes de aquisicoes de energia elétrica
regularmente escrituradas pelo autuado e a exigéncia recaiu sobre os valores das notas fiscais constantes do
demonstrativo de débito de fls. 18 dos autos, emitidas pela empresa BANCO BTG PACTUAL S.A., CNPJ/MF
30.306.294/0002-26, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, nos anos de 2017 e 2018.

Assim, entendo de suma importdncia consignar que o imposto incide sobre a entrada (aquisi¢do) da energia
elétrica adquirida através de notas fiscais de entradas (aquisicées). Vejamos, pois, o que estabelece a legislagcdo
pertinente.

Inicialmente destaco o Convénio ICMS 77/11, citado pelos autuantes, que trata da responsabilidade pelo
recolhimento do ICMS em operagées interestaduais no ambiente de contratagcdo livre na entrada da energia

elétrica destinadas ao consumo final (...)

11 - destinatdrio que, estando conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, promover a entrada de
energia elétrica no seu estabelecimento ou domicilio para fins do seu préprio consumo.” (grifo acrescido).

Por igual, a Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n° 87/96), prescreve em seu art. 2°, § 1°, III, a incidéncia do
imposto sobre a entrada de energia elétrica no territorio do Estado:

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
comercializacdo ou a industrializacdo, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente. (grifos acrescidos).
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Jd sob a dtica do Regulamento do Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, estabelece em seu
Art. 400:

“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, 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. (grifo acrescido).

Ainda este mesmo RICMS, em seu art. 332, XVI, no tocante ao prazo para recolhimento do ICMS, incidente nas
aquisi¢oes de energia elétrica, assim dispoe:

Art. 332. O recolhimento do ICMS serd feito:

XVI - tratando-se de energia elétrica adquirida em ambiente de contratagdo livre, até o iiltimo dia iitil do
segundo més subsequente ao da entrada da energia elétrica no estabelecimento do adquirente, inclusive
em relagdo ao imposto devido pela conexdo e uso do sistema de transmissdo; (grifo acrescido).

De maneira que, a luz do quanto acima exposto, ndo hd qualquer previsdo pela legislacdo tributdria em vigor
no sentido de que, nas aquisicoes de energia elétrica na situacdo posta nestes autos, o imposto deva ser
recolhido apenas sobre a quantidade utilizada ou consumida, mas, a incidéncia e o fato gerador se aplicam
sobre a entrada de energia ocorrida no estabelecimento do adquirente para fim de emprego na
industrializagd@o de outros produtos, consoante pratica o autuado.

Convém aqui registrar que a jurisprudéncia mencionada pelo autuado, no meu entender, em nada lhe socorre,
na medida que ndo reflete a real situagdo vivenciada nestes autos.

Em face do quanto acima exposto, com a devida vénia, deixo de acompanhar o entendimento esposado pelo i.
Relator e voto pela PROCEDENCIA do presente Auto de Infragdo.

Assim, os votos divergem, em apertada sintese, porque o relator a quo, entende que o lancamento
se reporta a uma parcela de energia que foi objeto de comercializagcdo, e que o imposto relativo a
esta parcela comercializada, € devido ao Estado de destino, embora tenha sido objeto de contrato
firmado por empresa estabelecida neste Estado, sendo devido o imposto apenas quanto a parcela
adquirida e aqui consumida (que foi pago), e que enfim, com base na LC 87/96, € no dispositivo
constitucional, ndo hd incidéncia do imposto no caso em discussdo, sendo irrelevante para a base
de calculo, o valor declarado na nota fiscal de aquisi¢do .

Ja o voto vencedor, ressalta que ndo hd qualquer previsao pela legislagdo tributdria em vigor
no sentido de que, nas aquisicoes de energia elétrica na situagdo posta nestes autos, o imposto
deva ser recolhido apenas sobre a quantidade utilizada ou consumida, mas, a incidéncia e o
Jfato gerador se aplicam sobre a entrada de energia ocorrida no estabelecimento do adquirente
para fim de emprego na industrializacdo de outros produtos, consoante pratica o autuado.

Assim, os votos divergem, em resumo, porque o relator a quo, entende se tratar de
comercializacdo, e que o imposto relativo a parcela vendida, € devido ao Estado de destino,
sendo deste Estado, apenas a parcela aqui consumida, e que enfim, no caso, parte da energia nao
ficando neste Estado, e sendo consumida em outro, nao hé incidéncia do imposto.

Ja o voto vencedor, ressalta que: ndo hd qualquer previsao pela legislacao tributdria em vigor
no sentido de que, nas aquisigcoes de energia elétrica na situacdo posta nestes autos, o imposto
deva ser recolhido apenas sobre a quantidade utilizada ou consumida, mas, a incidéncia e o
Jato gerador se aplicam sobre a entrada de energia ocorrida no estabelecimento do adquirente
para fim de emprego na industrializagdo de outros produtos, consoante pratica o autuado.

Devo admitir, que a legislacdo a respeito da energia elétrica é das mais complexas, pois teve
tratamento apartado no complexo normativo do nosso sistema tributdrio. A CF tratou energia
elétrica, petréleo, e importacdo de forma totalmente diferenciada, em relacdo aos demais itens
submetidos a incidéncia do ICMS, ndo havendo reparticio do imposto entre origem e destino,
com o claro intuito de evitar a concentracdo na arrecadacdo destes tributos, que por suas
caracteristicas, tem poucos Estados produtores (petréleo e energia elétrica), € no caso da
importagdo, poucos Estados com estrutura portudria, por onde ingressam a imensa maioria dos
produtos importados.
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No caso, embora seja indubitdvel que ndo se possa desprezar nenhum dos argumentos dos votos
divergentes de piso, e reconhecendo que a legislacdo posta no RICMS/BA, de fato € omissa quanto
as operacdes de aquisicdo com posterior revenda parcial ndo consumida, argumento que foi
utilizado no voto vencedor, a de que ndo hd qualquer previsdo pela legislacdo tributdria em
vigor no sentido de que, nas aquisicoes de energia elétrica na situacdo posta nestes autos, o
imposto deva ser recolhido apenas sobre a quantidade utilizada ou consumida, mas, a
incidéncia e o fato gerador se aplicam sobre a entrada de energia ocorrida no estabelecimento
do adquirente para fim de emprego na industrializacdo de outros produtos, consoante pratica o
autuado.

Entendo, com a madxima e respeitosa vénia ao ilustre julgador a quo, que houve aqui uma falha
na interpretagdo da norma regente do nosso RICMS, que em principio, numa leitura estanque, lhe
da razdo, quando diz no art. 400 que se fomard como base de cdlculo do ICMS devido pelo
consumidor de energia elétrica, o valor da nota fiscal emitida pelo remetente da energia
elétrica, que o fato gerador ocorre no momento da entrada no territorio do Estado, nos termos

do art. 12 da LC 102, de 11.07.2000, no que foi também reforcado pelo parecer da douta
PGE/PROFIS.

Quanto ao parecer da PGE/PROFIS, além de convalidar a interpretacdo do voto vencedor, refor¢a-o
com o argumento de que seria impossivel ao Estado saber evento futuro sobre o consumo total ou
parcial. O Recorrente alega a fl. 282, que quando do momento da emissdo dos documentos fiscais,
tanto o fornecedor como os consumidores ja conhecem o montante efetivamente consumido e
aquele cedido a terceiros, por meio da cessdao de montantes. Ou seja, ndo se trata de evento futuro
e incerto. Evidentemente a energia elétrica € uma “mercadoria” ficta, que diferentemente de uma
mercadoria real, ndo pode ser comprada, estocada e depois revendida.

Sob o prisma apenas do que diz o RICMS/BA, interpretagdo se apresente como perfeita. Contudo,
como dito ji neste voto, 0 nosso sistema normativo € complexo, e entre os métodos de
interpretacdo normativa, compreende-se o da interpretacdo sistematica, que é aquela que leva em
consideragdo o sistema em que estd inserido, e assim, verifica-se 0 conjunto normativo e as
disposi¢des constitucionais, partindo-se do pressuposto que a lei ndo existe isoladamente,
devendo ser alcancado o seu sentido em harmonia com as outras normas € nisto ndo pode se
desprezar o argumento de ordem legal trazido pelo voto vencido, o de que hd uma norma
constitucional que estabelece o sujeito ativo da relacdo tributdria no caso de energia elétrica, o
Estado de destino, e também a LC 87/96, que em seu art. 2°, pardgrafo 1°, inciso Il diz que o
imposto incide na entrada do Estado destinatério, exceto quando destinado a comercializacdo e
industrializacdo, e o art. 3° da Lei n° 7.014/96, que reproduz o mesmo texto normativo.

Ha de se perguntar, se existe alguma ddvida que parte da mercadoria foi comercializada. Quanto
a isto, ndo ha qualquer sombra de duividas, é fato incontroverso, reconhecido pelos autuantes e
pelos julgadores de piso. Por que entdo se desprezar o que diz a Lei complementar, € a
Constituicao Federal, e a prépria Lei n° 7.014/96, que claramente diz que ndo se tributa a energia
que € comercializada, em detrimento do art. 400 do RICMS que se reporta ao fato gerador, a
entrada e a base de célculo, o valor da nota de emissao pelo fornecedor?

Ainda que estivéssemos tratando de antinomia, mesmo assim, deveria prevalecer pela hierarquia
0 que esta disposto na Lei n° 7.014/96, na Lei Complementar e também na Constitui¢do Federal,
mas sequer estamos a tratar de antinomia mas de integracdo de normas, pois € claro o disposto
na LC 87/96 quanto a incidéncia nas entradas de energia elétrica oriundas de outras Unidades
Federativas, ndo tributa quando destinadas ao comércio, devendo ser interpretado sob um prisma
sistemadtico, e ndo sob um unico angulo, visto as peculiaridades do nosso sistema tributério. E isto
ndo implica em desconsideragdao ao artigo 400 do RICMS, devendo servir de base de célculo,
desde que nao haja comprovacao de comercializa¢ao ou industrializagao.

Digo isto, porque ndo se pode olvidar que a venda de energia do Recorrente para outro Estado,
com certeza, serd interpretado da mesma forma no Estado adquirente, j4 que assim como foi
neste Estado, lancado o imposto sobre a energia adquirida e consumida, também o serd no
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destino, a parte que daqui saiu por revenda, sob pena de se admitir a tributacdo bis in idem como
normal.

Se o art. 400 do RICMS fosse interpretado unilateralmente, isto significaria que se a COELBA
adquirisse no mercado livre e revendesse para outro Estado, haveria de pagar o imposto s6 por
conta da entrada no territério baiano? A diferenca aqui é que se trata de uma industria que
consome a energia, mas nao estd proibida de revender no todo ou em parte a energia adquirida.

Assim, considerando as dificuldades inerentes ao processo e as interpretacdes divergentes em
primeira instancia, e ainda com o parecer da PGE/PROFIS, considero prudente avancar nos
argumentos. Inicialmente, efetuei uma breve pesquisa em relacdo ao comportamento
administrativo de outros fiscos, assim como do Poder Judiciario:

PARECER N°263/2016-GTRE/CS

Explica que utiliza energia elétrica como principal insumo de seu processo produtivo, para manutencdo dos
fornos de calcinagdo em altas temperaturas para produgdo de ferro e niquel.Assim, por utilizar grande monta
de energia elétrica no seu processo produtivo, tendo contratado, aproximadamente, 190.000 KW/més, sendo
atendida em tensdo igual a 230 KV, se enquadra no conceito de “consumidor livre”, nos termos da Lei Federal
n’9.074/95 e do Decreto Federal n® 5.163/04.

O referido contrato foi firmado na modalidade Take or Pay — TOP, ou seja, independente do consumo mensal
efetivo da contratante, o valor contratado serd integralmente faturado pela contratada.Recentemente, notou que
a demanda de energia elétrica, previamente contratada com a CESP, estava, temporariamente, superestimada,
ocasionando excedentes ndo aproveitados pela mesma.

Destaca que o excedente é tempordrio e relaciona-se com obras de manutengdo em um dos fornos de calcinagdo
utilizado na operagdo da filial de Barro Alto.Dessa forma, até mesmo por determinagdo da Lei Federal n°
12.783/2013, posteriormente regulamentada pelo Ministério das Minas e Energia, a Consulente passa a ceder a
energia elétrica excedente da filial de Barro Alto.

Relata que as cessoes foram assim distribuidas:

- em operacdo interestadual, para terceiro operador/distribuidor de energia elétrica, localizado fora do Estado
de Goids, contudo, também, signatdrio do Convénio ICMS 77/2011, in casu, para a CPFL Energia S/A,
concessiondria e distribuidora paulista de energia elétrica.

Na operacdo interestadual de entrada de energia elétrica:

Mensalmente, independente do consumo de energia elétrica, a CESP emite nota fiscal de venda contra a
Consulente, sem incidéncia do ICMS, nos termos do contrato firmado entre as partes, especialmente da
cldusula Take or Pay.

A Consulente registra em seus livros fiscais a nota fiscal emitida pela CESP em seu valor integral. Ato
continuo, a Consulente emite nota fiscal de entrada da energia elétrica no montante efetivamente consumido,
tributando o respectivo ICMS de forma proporcional ao consumo, ou seja, a tributacdo do ICMS na entrada
do estabelecimento da Consulente abarcard somente a quantidade efetivamente transferida e consumida,
sendo que o restante, objeto de cessd@o, ndo constitui hipétese de incidéncia nem de ocorréncia do fato gerador
da exacdo em comento.

Operacdo interestadual de saida de energia elétrica:

A Consulente realiza em operagdo interestadual, cessdo de excedente de energia elétrica para terceiro (CPFL
Energia S/A, concessiondria e distribuidora paulista de energia elétrica), localizado fora do Estado de Goids. A
cessdo ¢ oriunda da energia elétrica excedente contratada junto a CESP (contrato este registrado na Camara de
Comercializagcdo de Energia Elétrica — CCEE).

Nas operagées de saida interestadual de energia elétrica com contribuinte operador/distribuidor de energia
elétrica, localizado fora do Estado de Goids, também ndo deverd haver incidéncia do ICMS na saida da energia
elétrica do estabelecimento da Consulente, uma vez destinada a cessdo para comercializacdo, com supeddneo
no art. 79, inciso I, alinea ‘b’, do RCTE, combinado com art. 3°, inciso IIl, da LC 87/1996 e com o art. 155,
inciso II, § 2°, inciso X, alinea ‘b’, da Constituicao Federal?

A Geréncia de Substituicdo Tributdria exarou o Relatorio Diligencial n° 28/2016-GEST (fls. 35 a 37),
manifestando-se sobre os questionamentos suscitados pela Consulente, o qual acatamos em sua integra.

Assim, passamos as respostas aos quesitos formulados pela Consulente.

A Consulente deve emitir NF-e de aquisicdo de energia elétrica, até o ultimo dia do més de faturamento desta,
nos termos do art. 30-A, § 2°, inciso I, do Anexo VIII do RCTE. Assim, no momento da emissdo da nota fiscal
de entrada, jd se tem, com exatiddo, o volume de energia consumida.
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Desse modo, entendemos ser correta a tributacdo da energia elétrica efetivamente consumida. Na operacdo de
saida interestadual de energia elétrica, conforme exposto pela Consulente, ndo hd a incidéncia do ICMS, haja
vista que estd destinada a comercializacao.

E o parecer. Goidnia, 20 de junho de 2016.

Vé-se que o Fisco de Goids, ndo tributa simplesmente pela entrada de energia elétrica, nem
tampouco tributa o valor integral adquirido, e a parte vendida a contribuinte de outro Estado fica
fora do campo de incidéncia, restando tdo somente o valor efetivamente consumido. Tal
entendimento, bate exatamente com os argumentos do voto vencido. E que, tendo o parecer
acima, transcrito de forma resumida, de forma a ndo estender muito este voto, os argumentos
foram idénticos ao do voto do Relator de primeira instancia.

...ndo poderia se exigir o ICMS sobre tais operagcdes por ndo haver incidéncia do ICMS, de acordo com o art.
3%, III; e art. 12°, inc. XII, da LC 87/96, acima exaustivamente discorrido, e agora, o art. 3°, IIl, da Lei
Estadual n°7.014/96, que trata do ICMS no Estado da Bahia, veja-se:

“Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

III - operagoes interestaduais relativas a energia elétrica, a petrdleo e a lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos derivados de petrdleo, quando destinados a comercializacdo, industrializacdo,
produgdo, geragdo ou extragdo;” (Grifos acrescidos)

A Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n° 87/96) prescreve em seu art. 2°, § 1°, III, o seguinte:
§ 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
comercializacdo ou a_industrializagd@o, decorrentes de operagoes interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente.

Assim, com a méxima e respeitosa vénia, discordo do parecer da DOUTA PGE/PROFIS, ainda que
ndo tenha sido contemplado no parecer o TEMA 176 do STF, embora reportado no pedido de
diligéncia.

Tal situacdo, inclusive integra o TEMA 176, com repercussao geral, do Supremo Tribunal Federal.
Embora o TEMA seja mais abrangente, pois ndo trata simplesmente de comercializa¢do do todo
ou parte de energia adquirida em outros Estados, é certo que impacta este julgamento. Isto
porque, a parte que nao foi revendida, foi a consumida, € o TEMA 176 dispde que o imposto
incide exclusivamente na energia consumida, e por conseguinte nio incide na revendida.

TEMA 176 — INCLUSAO DOS VALORES PAGOS A TITULO DE DEMANDA CONTRATADA NA BASE DE
CALCULO SOBRE OPERACOES ENVOLVENDO ENERGIA ELETRICA.

RE 593824 /SC - RELATOR MINISTRO EDSON FACHIN

TRIBUTARIO — BASE DE CALCULO DO ICMS — ENERGIA ELETRICA — DEMANDA RESERVADA OU
CONTRATADA — ENCARGO DE CAPACIDADE EMERGENCIAL — ENCARGO DE AQUISICAO DE
ENERGIA ELETRICA - “SEGURO APAGAO” - IMPOSSIBILIDADE — INCIDENCIA APENAS SOBRE O
CONSUMO EFETIVO - Tratando-se de energia elétrica, s6 ocorre fato gerador do ICMS quando do efetivo
consumo desta por parte do consumidor, sendo que a base de cdlculo do referido tributo é constituida apenas
pela energia realmente consumida. Nesta linha de pensamento, exclui-se a possibilidade do ICMS incidir sobre
a “demanda contratada”, pois a mercadoria (energia elétrica) ndo foi efetivamente consumida.

De acordo com o fundamento do langamento fiscal, de forma nao idéntica a esta lide, mas
similar, o imposto foi lancado sobre tarifa cobrada do consumidor, o total da operagdo - a energia
contratada e a consumida. Porém, restou, devidamente apontado pela Corte Constitucional, que o
consumo da energia elétrica decorria do seu efetivo uso e nio da disponibilizacdo contratual.

In casu, também aqui, a energia ndo foi integralmente consumida, e o contribuinte ainda prova
que comercializou a parte ndo consumida, situacdo de ndo incidéncia pelos dispositivos legais ja
dissecados, mas em nada se diferenciaria do julgamento do STF, que tem contetido até mais
amplo, pois ainda que ndo fosse revendida o excedente de energia, mas comprovado o consumo
parcial, haveria o imposto de incidir sobre a energia consumida e ndo sobre a poténcia
disponibilizada.
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No mais, constato que transitou em julgado no dia 25/02/2021, o processo paradigma com
Repercussao Geral no STF conforme extrato abaixo:

LeadingCase RE 593824

Relator: Min. Edson Fachin

Data de reconhecimento da existéncia de repercussdo geral: 01/08/2009
Data do julgamento de mérito: 27/04/2020

Data de publicacdo do acérddo de mérito: 19/05/2020

Data do transito em julgado: 25/02/2021

ApOs esta data, o préprio STF ja deu seguimento ao julgamento de embargos pendentes em
processos afins como o exemplificado abaixo:

Supremo Tribunal Federal STF

EMB.DECL. NO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO : RE 599396 MG

14/06/2021 SEGUNDA TURMA

EMB.DECL. NO AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 599.396 MINAS GERAIS
RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

EMBTE.(S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMBDO.(A/S) : FERROESTE INDUSTRIAL LTDA

EMENTA : DIREITO TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO EM AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS DE EMBARGABILIDADE. PRETENSAO
MERAMENTE INFRINGENTE. ICMS. ENERGIA ELETRICA. BASE DE CALCULO. DEMANDA DE
POTENCIA EFETIVAMENTE UTILIZADA PELO CONSUMIDOR. TEMA 176 DA SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL.

1. O recurso ndo pode ser acolhido, tendo em vista a inexisténcia de obscuridade, contradigcdo, omissdo ou erro
material no acorddo questionado, o que afasta a presenga dos pressupostos de embargabilidade.

2. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 593.824-RG, Rel. Min. Edson Fachin, decidiu
que a demanda de poténcia elétrica contratada e ndo utilizada nd@o compde a base de cdlculo do ICMS.

3. Naquela assentada, foi fixada a seguinte tese: “A demanda de poténcia elétrica ndo é passivel, por si so, de
tributacdo via ICMS, porquanto somente integram a base de cdlculo desse imposto os valores referentes aquelas
operagées em que haja efetivo consumo de energia elétrica pelo consumidor”.

4. Embargos de declaragdo rejeitados.

Ministro LUIS ROBERTO BARROSO - Relator

VOoTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

1. O recurso ndo pode ser acolhido, tendo em vista a inexisténcia de obscuridade, contradigcdo, omissdo ou erro
material no acorddo questionado, o que afasta a presenga dos pressupostos de embargabilidade.

2. Este Tribunal fixou entendimento no sentido de que ndo se revelam cabiveis embargos de declaracdo quando,
a pretexto de esclarecer uma inexistente situacdo de obscuridade, omissdo ou contradigcdo, vém a ser opostos
com o inadmissivel objetivo de infringir o julgado, em ordem a viabilizar um indevido reexame da causa (AL
177.313-AgR-ED, Rel. Min. Celso de Mello).

3. Restou claro no acorddo embargado a existéncia de Obices formais que tornam invidvel o recurso
extraordindrio.

4. Ainda que superados os obices, quanto ao mérito a pretensdo também ndo merece acolhida. O Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 593.824-RG, Rel. Min. Edson Fachin, decidiu que a demanda
de poténcia elétrica contratada e ndo utilizada ndo compée a base de cdlculo do ICMS. Confira-se a ementa do
Jjulgado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SOBRE PRESTACOES DE SERVICOS DE
TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICACAO - ICMS. ENERGIA
ELETRICA. BASE DE CALCULO. VALOR COBRADO A TITULO DE DEMANDA CONTRATADA OU DE
POTENCIA. 1. Tese juridica atribuidao Tema 176 da sistemdtica da repercussio geral: “A demanda de
poténcia elétrica ndo é passivel, por si so, de tributacdo via ICMS, porquanto somente integram a base de
cdlculo desse imposto os valores referentes aquelas operagcées em que haja efetivo consumo de energia elétrica
pelo consumidor”. 2. A luz do atual ordenamento juridico, constata-se que ndo integram a base de cdlculo do
ICMS incidente sobre a energia elétrica valores decorrentes de relagdo juridica diversa do consumo de energia
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elétrica. 3. Ndo se depreende o consumo de energia elétrica somente pela disponibilizacdo de demanda de
poténcia ativa. Na espécie, hd clara distincdo entre a politica tarifdria do setor elétrico e a delimitagdo da
regra-matriz do ICMS. 4. Na dtica constitucional, o ICMS deve ser calculado sobre o preco da operagdo final
entre fornecedor e consumidor, ndo integrando a base de cdlculo eventual montante relativo a negdcio juridico
consistente na mera disponibilizacdo de demanda de poténcia ndo utilizada. 5. Tese: “A demanda de poténcia
elétrica ndo é passivel, por si s6, de tributacdo via ICMS, porquanto somente integram a base de cdlculo desse
imposto os valores referentes aquelas operacoes em que haja efetivo consumo de energia elétrica pelo
consumidor”. 6. Recurso extraordindrio a que nega provimento”. (RE 593.824-RG, Rel. Min. Edson Fachin —
Tema 176 da Sistemdtica da Repercussdao Geral)

5. Naquela assentada, foi fixada a seguinte tese: “A demanda de poténcia elétrica ndo é passivel, por si so, de
tributacdo via ICMS, porquanto somente integram a base de cdlculo desse imposto os valores referentes
aquelas operacdes em que haja efetivo consumo de energia elétrica pelo consumidor”.

6. Diante do exposto, rejeito os embargos de declaracao opostos.

Supremo Tribunal Federal
Voto-MIN.ROBERTOBARROSO

Estados da Federagdo, também estdo negando seguimento de recursos até entdo sobrestados, que
aguardavam o julgamento do TEMA 176 do STF, podendo se encontrar diversos julgados na
internet como o citado abaixo:

PODER JUDICIARIO

JUSTICA DO ESTADO DO PIAUI

VICE-PRESIDENCIA )

RECURSO ESPECIAL NA REMESSA NECESSARIA ciVEL’2015.0001.000017-9
(Proc. N° 0000601-55.2007.8.18.0140)

RECORRENTE . ESTADO DO PIAUI

Advogada . Lucimeire Sousa Anjos Medeiros (P105185)
RECORRIDO . PINTOS LTDA

Advogado Mattson Resende Dourado (P1006594)
Relator * Des. JOSE JAMES GOMES PEREIRA

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 557 SI °-A DO CPC173. APLICACAO DO TEMA 176
DO STE DECISAO EM CONFORMIDADE COM O TEMA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO.

DE C1SAO

Recurso Especial (evento n° 127) interposto com fundamento no art. 105, Ill, “a”, da CF contra o acorddo
proferido nos autos do Agravo Interno n °2015.0001.000017-9, mantendo a decisdo monocrdtica do relator em
todos os seus termos, assim ementada.

“AGRAVO INTERNO. REMESSA NECESSARIA. DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR NEGANDO
SEGUIMENTO AO REEXAME. MATERIA TRIBUTARIA. CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL ICMS
ENERGIA ELETRICA. DEMANDA DE PONTENCIA EFETIVAMENTEUTILIZADA, COMPENSACAO DE
CREDITOS DE ICMS APLICACAO DA SUMULA 213 STJ. 1 Trata-se de Agravo Interno interposto pelo
Estado do Piam. postulando a reconsideragao da decisdo que concluiu, monocraticamente. pela negagcdo dc
seguimento do Reexame Necessdno. mantendo inalterada a sentenca de piso, ou, acaso ndo sendo
reconsiderada requereu fosse o reexame submetido ao orgdo colegiado para. no merito, anular a sentenca em
reexame. 2. Acentua que apesar de a decisdo recorrida invocar o art 557. S 1 °-A. CPCO deixou de demonstrar
expressamente qual seria a stumula ou a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal que autoriza
ao Relator. monocraticamente, dar provimento ao recurso de Apelacao (sic!.), 3. A decisdo recorrida foi no
sentido de negar seguimento ao Reexame Necessdrio tendo em vista que a sentengca posta em reexame foi
prolatada com base na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e siimula do Superior Tribunal de Justica,
se amoldando, portanto, a excecdo prevista no art. 496, S 4° incisos I e II, NCPC. 4. O Codigo de Processo
Civil anterior dis Inha em seu artigo 475, S 3° que “Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a s a
estiver fundada em jusrisprudéncia do plendrio do Supremo tribunal ou em siimula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente” 4. Dos dispositivos processuais referidos tém-se que a Remessa necessdrio ndo
deve operar nos casos em que a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio ou em simula do STF
ou, ainda, em simula de outro tribunal superior 5. A sentenga meritoria, em si, assenta a discussdo quanto d
incidéncia ou ndo do imposto sobre circulagdo de mercadoria e servicos - ICMS sobre o valor da energia
elétrica contratada que, neste caso, somente deve incidir sobre a parcela de energia elétrica contratada e
efetivamente consumida, situacdo amplamente reconhecida como atesta a jurisprudéncia prevalente nos
tribunais superiores. 6 A decisdo agravada apontou tanto ajurisprudéncia quanto a stimula que deram base a
decisao objeto do reexame. 7. Agravo interno conhecido e improvido, 8. Decisdo por votagdo undnime

Em suas razées, o Recorrente aduz a violagdo aos arts. 496, S 4° Incisos 1 e 11, 932, IV, do CPC (art. 475, S 3°,
art. 557, SI °-A, do CPC/73), afirmando que ndo foi correta a decisdo do acérddo que denegou remessa
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necessdria por estar em conformidade com jurisprudéncia dominante do ST F. Devidamente intimada, a parte
Recorrida apresentou contrarrazoes (evento n° 139 eTJPI).

E o Relatério. DECIDO.

O Recorrente afirma que ndo foi correta a decisdo do acorddo que denegou remessa necessdria por estar em
conformidade com jurisprudéncia dominante do STE

No caso dos autos, a Camara Especializada Civel deste Tribunal decidiu manter a decisdo monocrdtica do
relator que denegou a remessa necessdria, haja vista jurisprudéncia dominante que afirma que o ICMS incide
sobre o valor da tarifa de energia correspondente a demanda de poténcia efetivamente utilizada. Sendo
vejamos, in litteris:

“valor da energia elétrica contratada que neste caso. somente deve incidir sobre a parcela de energia elétnca
contratada e efetwamente consumida, situagdo amplamente reconhecida como atesta a jurisprudéncia
prevalente nos tlibunais superiores

Ocorre que a questdo citada foi totalmente dirimida no julgamento do tema 176, do STF, que tratava sobre
“Inclusdo dos valores pagos a titulo de ‘detnanda contratada” na base de cdlculo do ICMS sobre operagoes
envolvendo energia elétrica”, a mesma questdo dos autos, conforme tese transcrita, in verbis:

‘A demanda de poténcia elétrica ndo é passivel. por si so. de tributagdo via ICMS, porquanto somente integram
a base de cdlculo desse impostc os valores referentes aquelas operagcdes em que haja efetivo consumo de
energia elétrica pelo consumidor

Assim, analisando a questdo posta a debate e a tese definida, observo que hd evidente consondncia entre o
acorddo e o precedente fixb a sistemdtica de Repercussdo Geral (tema 176

do ST F), razdo pela qual NEGO SEGUIMENTO ao Recurso Especial interposto, nos termos do art. 1.030, |,
“a”, do CPCLIL

Publique-se e intime-se, imediatamente.

Teresina/Pl, de abril de 2021
Desembargador RAIMUNDO ALVES FILHO

Por fim, processo envolvendo o mesmo contribuinte ja teve pretensdo acolhida em primeira
instdncia, sendo o RECURSO DE OFICIO NAO PROVIDO nesta mesma Cimara, em julgamento
recente, conforme transcricao parcial abaixo:

PROCESSO - A. I. N°206854.0002/19-4

RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECORRIDO - DOW BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA.
RECURSO - RECURSO DE OFICIO - Acordéo 1° JJF n° 0147-01/20VD

ORIGEM - IFEP INDUSTRIA

PUBLICACAO - INTERNET 13/05/2021

1° CAMA~RA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0088-11/21-VD

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. ENERGIA ELETRICA. AQUISICAO INTERESTADUAL.
CONTRATO FIRMADO EM AMBIENTE DE CONTRATACAO LIVRE — ACL. O imposto ndo incide sobre as
entradas, no territorio do Estado destinatdrio,decorrentes de operagoes interestaduais de “energia elétrica”,
quando destinada a comercializagdo ou a industrializacdo da propria energia elétrica (Art. 2°, § 1°, inc. Il da
LC 87/96). Restou demonstrado nos autos, inclusive sem controvérsia entre as partes, que quase a totalidade da
exigéncia ¢ relativa ao excedente da energia elétrica entrada no estabelecimento do contribuinte, que foi objeto
de cessdo interestadual. Portanto, somente deve incidir a exigéncia do imposto, aquelas operagdes em que haja
efetivo consumo de energia elétrica pelo consumidor. Imputacdo parcialmente subsistente. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime.

VOoTO

Trata-se de Recurso de Oficio, em relagdo a desoneragdo ocorrida no voto condutor. O cerne da questdo, gira
em torno da incidéncia do ICMS sobre a entrada de Energia Elétrica no estabelecimento do autuado, 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, relativo as notas fiscais constantes do demonstrativo de
débito, de fl. 20 dos autos, inexistindo discorddncia em relagcdo a incidéncia do imposto relativa a energia
consumida em seu processo industrial, que ndo é objeto de autuagdo.

A discorddncia nos autos, como bem explicitou o julgador de piso, diz respeito a acusagdo de que teria o
autuado deixado de recolher, em sua totalidade, o ICMS incidente sobre as entradas de energia elétrica no seu
estabelecimento, demonstrando o contribuinte, que ndo houve o consumo integral da energia elétrica adquirida
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em seu processo industrial, o que é, inclusive, atestado pelos autuantes.

Explica ainda o julgador de piso, que o excedente da energia elétrica ndo-consumido no estabelecimento do
Autuado, foi objeto de cessdo interestadual, conforme comprova a documentagdo acostada aos autos, de modo
que, de fato, ndo poderia se exigir o ICMS sobre tais operagées, por ndo haver incidéncia do ICMS, de acordo
com o art. 3° III; e art. 12°, inc. XIl da LC 87/96, acima exaustivamente discorrido, e agora, o art. 3°, Il da Lei
Estadual n° 7.014/96, que trata do ICMS no Estado da Bahia, veja-se:

“Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

Il - operagoes interestaduais relativas a energia elétrica, a petrdleo e a lubrificantes e combustiveis
liquidos ou gasosos derivados de petroleo, quando destinados a comercializagcdo, industrializagdo,
produgdo, geragdo ou extragdo;” (Grifos acrescidos)

A prépria fiscalizagdo verificou que houve a devida comercializagdo do excedente de energia elétrica, tanto que
o lancamento de oficio foi realizado somente em relacdo a tais parcelas, com exceg¢do da Nota Fiscal n® 3990,
de agosto de 2017, cuja energia adquirida foi totalmente consumida, e cuja falta de pagamento, foi objeto de
reconhecimento por parte do sujeito passivo.

Assim, a Junta de Julgamento Fiscal manteve na autuagdo tdo somente a competéncia de agosto de 2017, (Nota
Fiscal n° 3990), no valor de R$106.501,84. Compulsando a autuagdo, vislumbro o acerto da revisdo dos valores

realizados, por ser de lidima justica fiscal e estar condizente com a verdade material dos fatos, razdo pela qual,
voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

LAIS DE CARVALHO SILVA — RELATORA

Por oportuno, acrescento que, apds a leitura do Relatério e da defesa oral do Recorrente, a
PGE/PROFIS, na pessoa do procurador Dr. José Augusto Martins Junior, 0 mesmo que emitiu
parecer opinativo favordvel a manutencdo do lancamento, solicitado a se pronunciar pelo
Presidente da Camara, ponderou que diante dos argumentos expostos durante o julgamento,
entendeu haver equivoco no seu parecer em anexo ao processo, modificando ali seu opinativo, e
concordando com os argumentos do Recurso, no que diz respeito a improcedéncia do
lancamento, acompanhando assim, os fundamentos que estdo expostos neste voto.

Face ao exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio apresentado, para julgar
IMPROCEDENTE o presente Auto de Infracdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio, apresentado para modificar a Decisdo recorrida e

julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 206986.0004/19-6, lavrado contra DOW BRASIL
INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA.

Sala virtual das Sessdes de CONSEF, 26 de julho de 2021.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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