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ELETRICA. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO
RELATIVO A AQUISICAO POR CONTRATO FIRMADO EM

AMBIENTE DE CONTRATACAO LIVRE — ACL. O imposto
incide sobre a entrada, no territério do Estado
destinatéario, decorrente de operacdes interestaduais de
energia  elétrica, quando ndo destinada a
comercializacdo ou a industrializacdo da prépria
energia elétrica, e ndo aquelas operacdes destinadas a
industrializacdo de outros produtos. Infracdo
subsistente. Retificada a multa aplicada. Ndo acolhida a
nulidade arguida. Mantida Decisdo recorrida. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo por maioria.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos, de Recurso Voluntério interposto pela autuada, em razdo do Ac6rdao
1* JJF N° 0042-01/20-VD, que julgou Procedente o presente Auto de Infra¢ao, lavrado em 11/06/2017,
para exigir ICMS no valor histérico de R$324.845,04, em razao de uma unica infracdo, descrita da
forma a seguir:

Infragdo 01 — 02.01.02: Deixou de recolher, nos prazos regulamentares, ICMS referente as operagcées ndo
escrituradas nos Livros Fiscais proprios.

Consta adicionalmente na descricdo da conduta infracional imputada ao autuado que: “Adquiriu energia
elétrica no chamado MERCADO LIVRE no exercicio de 2017, nos meses de fevereiro e margo, provenientes do
Estado de Minas Gerais, tendo como fornecedor o contribuinte titular do CNPJ n° 06.981.176/0001-58,
entretanto ndo efetuou o recolhimento do ICMS devido, no valor total de R$324.845,04, referente as notas de
aquisices n’s 70350 e 71803, com DANFES anexados ao presente auto de infragcdo, sendo R$172.526,88,
referente ao més de fevereiro e 152.318,16, relativo ao més de marco do mesmo ano de 2017 .

Periodo de ocorréncia: fevereiro e margo de 2017.

A 1* Junta de Julgamento Fiscal (JIF) apreciou a lide no dia de 21/05/2020 (fls. 172 a 178) e julgou o
Auto de Infracdo Procedente, por unanimidade. O ac6érddo foi fundamentado nos seguintes
termos:

“Yoro

Inicialmente, no que tange a nulidade arguida pelo impugnante, ndo vislumbro como possa prosperar a
pretensdo defensiva, haja vista que a compensagdo do débito exigido na autuagdo com créditos fiscais existentes
na sua escrita fiscal ndo encontra amparo na legislagdo. Isto porque, tratando-se de exigéncia de imposto
apurada mediante agdo fiscal iniciada, a possibilidade da aduzida compensagdo - que poderia ser exercida pela
empresa na apuragdo mensal do imposto antes do inicio da agdo fiscal - resta prejudicada, pois, afastada a
espontaneidade da apura¢do normal (débito-crédito), em face da acgdo fiscal que resultou na autuacdo em
exame.

Na realidade, existe previsdo regulamentar no sentido de utilizacdo de créditos fiscais acumulados para
pagamento de débito do imposto decorrente de Auto de Infragcdo, conforme estabelecido nos artigos 316 e 317,
I, “b” do RICMS/BA/12, Decreto n° 13.780/12, abaixo reproduzidos:

Art. 316. Os créditos acumulados relativos a cada més serdo transferidos, no final do periodo, do campo
“valor total de ajustes estornos de créditos” no Registro E110 (Apuragdo do ICMS - operagées prdprias),
para o Registro 1200, relativo ao controle de crédito acumulado da EFD, de acordo com a origem dos
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créditos.

Art. 317. Os créditos fiscais acumulados nos termos do § 4° do art. 26 da Lei n° 7.014, de 4 de dezembro de
1996, poderdo ser:

I - utilizados pelo proprio contribuinte:

[...]
b) para pagamento de débito do imposto decorrente de entrada de mercadoria importada do exterior,
deniincia espontdnea, débito declarado, auto de infragdo ou notificacdo fiscal (g.n.).

Vale registrar que a redacdo atual da alinea “b”, do inciso I, do caput do art. 317, foi dada pelo Decreto n°
18.085, de 21/12/17, DOE de 22/12/17, efeitos a partir de 01/01/18, sendo que a redacdo origindria, que
produziu efeitos até 31/12/17 - periodo de que cuida o presente Auto de Infracdo — também jd trazia a
admissibilidade de utilizacdo de créditos acumulados para pagamento de débito do imposto decorrente de
autuacdo fiscal.

Entretanto, cabe também consignar que a utilizagdo de créditos fiscais para pagamento de débito do imposto
decorrente de Auto de Infracdo, ndo pode ser realizada unilateralmente pelo Contribuinte, haja vista que
depende de autorizacdo do orgdo competente, conforme disposto no inciso I, do § 3°, do mesmo artigo 317,
abaixo transcrito:

Art. 317. [...]
[..]

§ 3° Dependerd de autorizacdo do inspetor fazenddrio do domicilio do contribuinte e, no ambito da DAT
METRO, do titular da coordenagdo de processos:

I — a utilizagcdo do crédito acumulado pelo proprio contribuinte para pagamento de débitos decorrentes
de entrada de mercadoria importada do exterior, deniincia espontdnea, débito declarado, auto de
infragdo ou notificagdo fiscal;

Assim sendo, ndo acolho a nulidade arguida.

No mérito, constato que o proprio autuado afirma que a energia elétrica adquirida pela empresa foi utilizada na
proporgdo de 95%, no processo de industrializagdo e extragcdo, bem como, incidiu apenas sobre a quantidade de
KWh consumida pela unidade, conforme demonstrativo do centro de custo que apresenta.

Diz ainda, que de todos os centros de custos elencados no demonstrativo apresentado, apenas o de numeragdo —
101073 — Oficina Geral e o 40311/405061 — Servicos Gerais (Escritério, Restaurante, Lavanderia, Vestidrio,
lluminagdo das Vias, Almoxarifado), é que ndo estd ligado diretamente ao processo produtivo.

Nos termos do artigo 2°, § 1°, Il da Lei Complementar 87/96, o ICMS incide sobre a entrada de energia elétrica
no territorio do Estado destinatdrio, quando ndo destinada a comercializagdo ou a industrializagcdo, decorrente
de operagoes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

Assim dispoe o referido dispositivo legal:

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 industrializa¢do, decorrentes de operagées interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente.

O entendimento predominante no dmbito deste CONSEF, aponta no sentido de que o imposto incide sobre a
entrada, no territorio do Estado destinatdrio, decorrente de operacoes interestaduais de energia elétrica,
quando ndo destinada a comercializacdo ou a industrializacdo da propria energia elétrica, e ndo aquelas
operagées destinadas a industrializagcdo de outros produtos.

Neste sentido, vale invocar recentes decisées proferidas pela Segunda Instdncia deste Conselho de Fazenda, a
exemplo dos Acorddos CJF N° 0308-12/19 e CJF N° 0305-11/19, nos quais firmou-se o entendimento de que o
ICMS ndo incide quando se tratar de industrializacdo ou comercializagdo da propria energia elétrica. Ou seja,
a contrdrio senso, se tratando de energia elétrica destinada a comercializagdo ou a industrializagcdo de outros
produtos, descabe falar-se em ndo incidéncia do imposto, mas sim falar-se em incidéncia do ICMS.

A titulo ilustrativo, vale transcrever excertos do voto proferido no Acorddo CJF N° 0308-12/19, no qual foi
consignado o seguinte:
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[...]

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

[...]

Ressalto que esta 2° CJF, na assentada do julgamento, decidiu encaminhar o referido processo em
DILIGENCIA para a PGE/PROFIS solicitando a manifestacdo juridica para responder a seguinte questdo:

Incide o ICMS nas entradas de energia elétrica, quando decorrentes de operagéoes interestaduais, uma vez
destinadas a indistria de fertilizantes (e ndo a comercializacdo, industrializacdo, produgdo, geragdo ou
extragcdo da propria energia elétrica), a luz do disposto no Art. 2°, §1° 111, da LC n° 87/96 c/c o disposto nos
Arts. 3% 11, 4°, VIII, e 5°, §1°, 1V da Lei n° 7.014/96? Ou trata-se de hipotese de ndo incidéncia?

A PGE, em seu parecer, acolhido pela PGE/PROFIS/NCA, concluiu que ndo hd que se falar em ndo
incidéncia quando existente um processo fabril de outros produtos tendo como insumo ou forca motriz a
energia elétrica, uma vez que a mesma é consumida neste processo, diferente da transformacdo num

processo de industrializacdo dela mesma, baseado na decisdo neste sentido da 1 Turma do STJ no REsp
13.403-23.

Assim sendo, restando comprovado, no presente caso, que a energia elétrica adquirida pelo autuado foi

destinada a industrializacdo dos seus produtos e ndo a industrializagdo ou comercializagcdo da prépria energia
elétrica, a infracdo é subsistente.

Entretanto, no que tange a multa aplicada hd um reparo a ser feito. Isto porque, no Auto de Infracdo foi
indicada a multa de 100%, prevista no art. 42, Ill da Lei n°. 7.014/96, enquanto a multa correta é de 60%,
prevista artigo 42, I, “f” do mesmo diploma legal.

Assim sendo, retifico, de oficio, a multa para 60% do valor do imposto devido, prevista no art. 42, I, “f” da Lei

n®. 7.014/96.
Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo.”

Inconformado, com fundamento no art. 169, I, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpds Recurso Voluntdrio as fls. 187 a
212, mediante o qual aduz o seguinte.

Explica, inicialmente, tratar-se de Auto de Infracdo lavrado pelo Estado da Bahia sob a
fundamentagdo de que a Empresa Recorrente supostamente deixou de recolher ICMS referente a
energia elétrica adquirida no chamado Mercado Livre, proveniente do Estado de Minas Gerais, no
valor de R$324.845,04, referente as Notas de Aquisi¢do n° 70350 e 71803, sendo R$172.526,88,
referentes ao més de fevereiro de 2017, e R$152.318,16, relativos ao més de margo de 2017. Explica,
ainda, que a cobranca em tela tem sua origem justificada no art. 2°, inciso I, e art. 32, ambos da
Lei Estadual n° 7.014/96 € no art. 332, inciso I, § 6° do RICMS/BA, os quais determinam que o ICMS
incide sobre operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias, devendo o imposto ser pago em
local definido em lei e no prazo estipulado. Além disso, explica que foi cominada multa de mora

no percentual de 100% do valor do tributo supostamente devido, nos termos do art. 42, 1l da Lei n°
7.014/96.

Alega, todavia, que, conforme demonstrado na Impugnacdo ao Auto de Infracdo, a energia
elétrica adquirida pela Recorrente foi utilizada na proporcdo de 95% no processo de
industrializacdo e extracdo, operacdo em que ndo incide ICMS, nos termos do art. 3° da Lei n°
7.014/96. Nada obstante, explica que a 1* Junta de Julgamento Fiscal, no julgamento da
Impugnacdo ao Auto de Infracdo, entendeu que ndo incide ICMS sobre a entrada de energia
elétrica apenas quando destinada a comercializacdo ou industrializacdo da prOpria energia
elétrica. Além disso, informa que A JIF retificou, de oficio, a multa aplicada para 60% do valor do
imposto previsto, conforme art. 42, II, “f” da Lei n° 7.014/96.

Afirma, contudo, que a decisao exarada ndo merece prosperar, pelo que passa a expor.

Preliminarmente, alega nulidade insandvel por desconsideracdo da existéncia de saldo credor da
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recorrente que implicaria na auséncia de imposto a ser exigido. Alega a existéncia de saldo
credor (indevidamente ndo considerado pelo fiscal autuante) mais que suficiente para integral
quitacdo dos valores exigidos, bem como a inobservancia da sistemdtica de débito e crédito
(conta grafica) em desrespeito ao art. 142 do CTN e aos arts. 316 € 317, I, b, do RICMS/BA.

Argumenta que, ao contribuinte que realizar operagdes e prestagcdes tributadas, é assegurada a
compensac¢do entre créditos e débitos, apurando saldo credor a ser transportado para o periodo
seguinte, ou saldo devedor a ser objeto do pagamento antecipado previsto no art. 150, § 1° do CTN.
Ou seja, o lancamento de débito de ICMS, via de regra, sé ocorre apds prévio encontro de contas
entre créditos e débitos dos contribuintes, ou seja, o creditamento ndo € mera faculdade do
contribuinte, mas dever para com o ordenamento juridico objetivo, pois os créditos de ICMS ndo
constituem apenas faculdade do contribuinte de escriturd-los e compensa-los no exercicio da
atividade a que se refere o art. 150 do CTN, mas também dever da Fazenda Publica ao verificar a
matéria tributdvel, na realiza¢do do lancamento.

Descumprido tal mister, tal como ocorreu na hipétese dos presentes autos, defende que o
lancamento encontra-se totalmente corroido de vicio material insandvel. Transcreve
jurisprudéncia em apoio a sua tese.

Nesse sentido, informa que tinha registrado em seus livros fiscais, no més de julho de 2017, més
da lavratura do presente Auto de Infracdo, R$19.772.382.57, referentes a saldo credor de ICMS,

conforme consta no Recibo de Entrega de Escritura¢do Fiscal Digital - SPED Fiscal de julho de
2017.

Considerando que o Auto de Infracdo ora impugnado imputou-lhe um débito no valor de
R$324.845,04, sem efetuar a compensagao com o saldo credor mencionado acima, conclui que esse
débito é absolutamente inexistente.

Ante o exposto, corroido o presente auto de vicio material insandvel, pede o provimento do
presente recurso para cancelamento integral da exigéncia fiscal.

No mérito, sustenta a tese da ndo incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica utilizada como
insumo na industrializagdo. Argumenta que a CF/88, ao definir as regras gerais do imposto
estadual sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢do, ainda que as operacdes e as
prestacdes se iniciem no exterior (ICMS), determinou que este ndo incidird sobre operacdes que
destinem a outros Estados petrdleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e energia elétrica (conforme art. 155, § 2°, X, b). J4 na LC n° 87/1996, explica que o
legislador cuidou de determinar a incidéncia do ICMS sobre energia elétrica, exceto quando
destinada a industrializagdo ou a comercializacao.

Ressalta que, em momento algum, o legislador federal definiu que a industrializacdo ou a
comercializacdo da energia elétrica deveria ser destinada a industrializagdo ou comercializagao
da propria energia elétrica, como pretendeu afirmar o acérdao recorrido. Apenas considerou, o
legislador, que a operacdo interestadual de energia elétrica ndo seria tributada por ICMS quando a
destinacdo da mesma fosse como insumo para a industrializacdo, qualquer que seja o produto
final. Além disso, a Lei Estadual n° 7.014/96 determinou (no art. 3°) que o imposto ndo incide sobre
operacdes interestaduais relativas a energia elétrica, quando destinados a comercializagao,
industrializagcdo, producdo, geracdo ou extracdo, explicando que tal determinagdo € confirmada
no art. 4° da referida lei, quando considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento da
entrada, no territério do Estado da Bahia, de energia elétrica oriunda de outra unidade da
Federacdo, quando ndo destinados a comercializag¢do, industrializagdo, produgdo, geracdo ou
extragao.

Conclui, portanto, igualmente ao definido em ambito federal, que o Estado da Bahia nao
condicionou a ndo incidéncia do ICMS sobre energia elétrica destinada a sua prépria
industrializacdo, mas sim a industrializa¢ao de qualquer produto.
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Assim sendo, conclui ser evidente o equivoco do acérdao ao afirmar a incidéncia do ICMS sobre a
energia elétrica utilizada pela Recorrente como insumo da industrializacdo, apenas pelo
equivocado fundamento de que a destina¢do da energia comprada em Mercado Livre do Estado
de Minas Gerais € a industrializacdo dos seus (outros) produtos. Destarte, fixada a premissa de
que tanto em ambito constitucional, federal e estadual, o ICMS ndo incide sobre a energia elétrica
destinada a industrializacdo, qualquer que seja o produto final, basta verificar-se a destinagao
dada no caso em concreto a energia elétrica objeto da discussdo para constatar-se que indevida é
a incidéncia do ICMS exigido no Auto de Infracgdo.

Presta esclarecimentos iniciais sobre a sua atividade empresarial, explicando tratar-se de Empresa
pertencente ao Grupo Equinox Gold, um grupo de empresas mineradoras que atuam na produgao
de ouro nas Américas. Em suma, a operagdao da Recorrente envolve a mineracdo de ouro em
subsolo, na mina Fazenda, localizada no Estado da Bahia. De tal modo, explica que a sua
atividade principal envolve (de forma direta) a extragao, transporte e estocagem de ouro, como se
extrai da leitura do seu CNAE.

Explica que essa atividade possui um rigido processo produtivo, que € separado nas seguintes
categorias: perfuracdo, detonacdo e carregamento, transporte, britagem, moagem, flotacdo,
remoagem, espessamento e lixiviagdo intensiva, lixiviacao, lavagem 4cida e elui¢do, eletrdlise e
fusao.

Passa a descrever em detalhes, todas as etapas do seu processo produtivo, explicando que, para
consecugdo desta atividade, demanda energia elétrica, que € integrada ao processo produtivo, em
algumas destas etapas, sendo utilizada como insumo para funcionamento das mdaquinas que
atuam neste processo produtivo de industrializa¢do do ouro.

Explica que, quando da Impugnacdo ao Auto de Infracdo, foi efetuada pericia técnica que
demonstrou que 95% da energia elétrica consumida sdo destinados as dreas produtivas da
empresa. Apresenta quadro demonstrativo do percentual gasto de energia elétrica em cada um
dos centros de custo da empresa. Assim, afirma que restou concluido, pela pericia, que apenas 5%
do valor consumido da energia elétrica foram absorvidos por dreas que ndo participam do
processo de industrializacao.

Logo, conclui que a destinagdo da energia elétrica a “perfuracdo vertical”, “perfuracdo
horizontal”, “bombeamento da Mina”, “ventilacdo da Mina”, “britagem”, “moagem”, “lixiviacdo”,
“dessor¢do”, “equipamentos auxiliares (lixiviagao)” e “laboratério quimico” é premissa inconteste
destes autos, restando, portanto, definir se estas atividades pertencem ao processo produtivo da
Empresa.

Acosta fotos e grificos da sua drea industrial, para, a seguir, concluir que a energia elétrica se
encaixa perfeitamente no conceito de produto intermedidrio destinado a industrializacdo. Afinal,
€ um produto individualizado (goza de autonomia, atua de forma especifica no processo
produtivo e ndo faz parte de uma estrutura maior) que € consumido de forma integral no processo
e que, desde o inicio de sua utilizacdo na linha de producdo, foi consumido no processo

industrial.

Pelo exposto, uma vez que a energia elétrica foi destinada a industrializacdo de seus produtos,
defende ser necessdria a reforma do acérdao proferido, a fim de que seja julgado improcedente o
Auto de Infracdo e sua respectiva exigéncia de ICMS, provendo-se o presente recurso voluntério.

Defende, ainda, a necessidade de recomposi¢do do saldo credor para dedugdo dos valores de
ICMS autuados. Alega que, caso ndo se reconheca a inexigibilidade do ICMS nas operagdes
descritas neste processo, a0 menos deveria a fiscalizagdo, previamente a lavratura do Auto de
Infracdo (como dito acima), realizar a recomposicao do saldo credor da Recorrente, para decotar
do saldo credor referidos débitos e s6 proceder ao langamento de oficio da diferenca porventura
ndo quitada via encontro de contas em conta gréfica.

Volta a descrever o saldo existente em sua conta corrente de ICMS, para apoiar a ideia de que nao
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sO possui crédito suficiente para a quitacdo do tributo exigido, como também ha previsao
regulamentar para que isto seja feito, nos termos do art. 316 e 317, I, b do RICMS/BA, destacando
que impunha a Autoridade Fiscalizadora realizar a recomposi¢ao desses valores, previamente ao
lancamento, de forma que fossem integralmente compensados todos os valores exigidos com o
saldo credor acumulado de ICMS.

Assim, ainda que entenda este Conselho que seria devido ICMS na operagdo, tal conclusdao deve
levar a procedéncia do presente recurso para anulacdo da exigéncia de ICMS feita via lancamento
de oficio, devendo ser realizada a recomposicdo do saldo credor de ICMS da Recorrente, com a
redugdo proporcional ao montante do débito ora autuado que for considerado devido ao final, o
que sabidamente ndo levara a lancamento de oficio para cobranga de ICMS.

Defende, ainda, a impossibilidade de corre¢ao da multa de oficio em acérddo do CONSEF, uma
vez que se trata de atividade privativa de lancamento da autoridade administrativa, com ofensa
ao art. 142 do CTN. Argumenta que o art. 142 do CTN determina que “compete privativamente a
autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo langamento, ... Desse modo,
entendida que a penalidade imposta pela Fiscalizac¢do foi imputada de forma equivocada, defende
que deveria ter sido julgado improcedente o Auto de Infracdo, no que tange a multa de 100%,
prevista no art. 42, III, da Lei n° 7.014/96 e ndo retificada de oficio. Transcreve julgados
administrativos em apoio ao seu ponto de vista.

Pelo exposto, defende que deve ser provido o Recurso Voluntdrio, afastando a multa imputada
pela Fiscalizacdo (seja no percentual de 100%, seja no percentual substitutivo de 60%), vez que o
préprio acérdao recorrido entendeu pela inaplicabilidade da multa de 100% ao caso concreto, nao
cabendo ao julgador a adequacgdo da atividade privativa de langamento.

Alega, por fim, abusividade da multa aplicada, bem como auséncia de prejuizo ao erdrio e
inexisténcia de dolo, fraude ou simulacao, o que violaria o principio da equidade e da vedacdo ao
confisco.

Ante o exposto, requer. que seja integralmente provido o presente Recurso Voluntdrio para que,
no mérito, seja julgado totalmente improcedente o Auto de Infra¢do, reconhecendo-se: (i)
preliminarmente, a nulidade do Auto de Infracdo, em razdo da existéncia de saldo credor
(indevidamente ndo considerado pelo fiscal autuante) mais que suficiente para integral quitacao
dos valores exigidos e da inobservancia da sistemdtica de débito e crédito (conta grifica) em
desrespeito ao art. 142 do CTN e aos arts. 316 e 317, I, b do RICMS/BA; ou, quando menos; (ii) no
mérito, a inexisténcia de obrigacdo de recolhimento de ICMS sobre a energia elétrica adquirida
pela Recorrente, utilizada em seu processo produtivo de industrializacdo, € a consequente
improcedéncia da multa cominada a Recorrente.

Caso assim ndo se entenda, requer a Recorrente a0 menos: (i) a determinagdo de recomposicao do
saldo credor da Recorrente, conforme autorizam os arts. 316 € 317, I, b do RICMS/BA, decotando-
se o valor do ICMS ora autuado até o limite do crédito disponivel, de forma que o langcamento
fiscal ora combatido subsista (se for o caso) apenas quanto ao montante nao liquidado via conta
grafica de ICMS; (ii) o integral cancelamento da multa aplicada no percentual de 100% reduzida
para 60% pelo 6rgdo julgador de primeira instancia, vez que o proprio acérddo recorrido entendeu
pela inaplicabilidade da multa de 100% ao caso concreto, nao cabendo ao julgador a adequagdo
da atividade privativa de langamento; ou, quando menos, (iii) a redu¢do da multa cominada a
Recorrente ao patamar de 20% nos termos da jurisprudéncia consolidada do STF, especialmente
quando inexistente quaisquer prejuizos ao erario e ausente dolo, fraude ou simulagao.

Termos em que pede deferimento.

vVOTO

Preliminarmente, quanto a alegacdo de nulidade do AI por desconsideragdao do saldo credor
existente, entendo que tal questdo tangencia o mérito da presente exigéncia fiscal, e como tal,
serd tratada no momento oportuno.
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Quanto a alegacao de nulidade da decisdo de piso ao fundamento de impossibilidade de corre¢ao
da multa aplicada, ndo merece acolhida, pois o texto do art. 142 do CTN, € claro ao referir-se a
multa, dispondo que a autoridade administrativa se limita a propor a penalidade cabivel,
conforme abaixo:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel (grifo acrescido).”

Ora, se a autoridade fiscal se limita a propor a multa, é for¢coso concluir que cabe ao 6rgao
julgador formar o seu ente de juizo acerca da matéria, reduzindo a exigéncia fiscal, com base no
autorizativo previsto no art. 145 do CTN, abaixo reproduzido:

Art. 145. O langcamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser alterado em virtude de:
I - impugnacdo do sujeito passivo;

Assim, entendo que a decisao de piso agiu nos limites da competéncia que lhe foi atribuida por
lei, nenhum reparo cabendo-lhe ser feito.

No mérito, quanto ao alegado uso como insumo industrial da energia elétrica, € importante
destacar que a imunidade prevista na LC 87/96, somente € aplicdvel quando a energia elétrica se
destina a comercializacdo ou industrializagdo, ndo deixando de incidir o ICMS quando o
destinatério é consumidor deste insumo, conforme dispde o seu art. 2°, § 1°, inciso III, reproduzido
a seguir:

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

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

”»

Diferentemente do que afirma a peca recursal, a Recorrente nio industrializa a energia, mas a
consome em seu processo industrial de extracdo e beneficiamento do ouro. A divergéncia, ao que
parece, cinge-se ao alcance do termo “industrializacdo”, quando aplicado a eletricidade.

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

O art. 309 do RICMS/12, dispds sobre a regra geral aplicdvel as mercadorias utilizadas no processo
industrial, relativamente a possibilidade de creditamento, da forma a seguir:
“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagdo com o tributo devido em

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

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

a) de matérias-primas, produtos intermedidrios, catalisadores e material de embalagem, para
emprego em processo de industrializagdo, produgdo rural, geracdo de energia elétrica e extragcdo
mineral ou fossil;

”»

Pela norma em comento, ndo seria possivel aos estabelecimentos fabris a apropriagcdo do crédito
relativo a energia elétrica consumida na producdo, ji que tal insumo ndo se enquadra em
qualquer das categorias listadas na alinea “a”, do inciso I do artigo acima reproduzido.
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Exatamente por isso, houve a necessidade de se criar uma regra prépria, prevendo o direito ao
crédito nas aquisicdes de energia destinada a drea industrial, conforme o inciso IV do mesmo art.
309 acima referido, reproduzido adiante:

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

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

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

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

”»

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

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

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

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

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

Reproduzimos a seguir, trechos da resposta dada, os quais sdo ilustrativos do alcance
interpretativo dado a expressao industrializacao na LC 87/96:

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

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

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

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

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

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

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

... (grifos acrescidos).

Como se pode ver, a Secretaria da Fazenda do Estado de S@o Paulo compartilha dessa mesma
interpretagao.

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

“2¢ CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0275-12/05

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

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

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

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

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

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

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

“TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. OPERACAO INTERESTADUAL. VENDA A CONSUMIDOR
FINAL. O Imposto Sobre Circulagcdo de Mercadorias e Prestagdo de Servigos ndo incide na saida de energia
elétrica do territorio de uma unidade federada para incidir na entrada no territorio de outra; implementagdo,
pelo art. 155, inciso 11, § 2°, item X, alinea ‘b’, da Constituicdo Federal, de um lado, e pelo art. 2°, § 1°, inciso
I, da Lei Complementar n° 87, de 1996, de outro, da politica fiscal de atribuir ao Estado do destino a
arrecadagdo do tributo quando se tratar de energia elétrica. Se a energia elétrica integrar um ciclo posterior de
industrializa¢do ou comercializagdo sem ser consumida, o tributo ndo incide; incidird se a energia elétrica for
consumida no processo de industrializacdo ou de comercializacd@o de outros produtos (grifo acrescido).
Precedente do Supremo Tribunal Federal. (RE n°® 198.088, SP, relator o Ministro llmar Galvdo). Recurso
especial conhecido, mas desprovido.”

Entendo, portanto, que assiste razdo a fiscalizagdo, sendo forcoso admitir que incide ICMS nas
aquisicOes interestaduais de energia elétrica, utilizada como forca motriz dos equipamentos
industriais.

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

Quanto a alegacdo de existéncia de saldo credor na data de ocorréncia dos fatos geradores, tal
fato ndo representa Obice a presente exigéncia fiscal, uma vez que ndo se trata de glosa de
crédito, mas de auséncia de pagamento do imposto que deveria ter sido realizado a parte da conta

corrente da empresa, no momento da entrada da mercadoria e posterior creditamento.

Quanto ao pleito de abusividade da multa de 60%, € importante destacar que tem previsao no art.
42, inciso 11, alinea “f” da Lei n° 7.014/96, sendo vedado a este colegiado afasta-la.

Como decorre de descumprimento de obrigac@o principal, ndo hd autorizagdo legal para que este
colegiado promova a sua reducio, como pede o Contribuinte.

De oficio, recomendo a Secretaria desta 1* CJF, que corrija o lancamento efetuado pela Secretaria
da 1* JJF, reduzindo a multa julgada pela 1* CJF, de 100% para 60%, adequando os valores do
Sistema Integrado de Gestao da Administra¢do Tributdria ao teor da Decisao recorrida.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntério.

VOTO DIVERGENTE

Diante da inusitada decisdao proferida pela Junta Julgadora e acatada pelo ilustre relator do
presente processo, onde se buscar carrear, erroneamente, aos cofres estaduais numerario
indevido, permito-me divergir da decisdo tomada por esta Camara, diga-se a bem da verdade,
através o voto de desempate do seu Presidente, o que denota a discordancia de metade dos seus
componentes.

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

De inicio, temos que identificar o que venha a ser industria, que, conceitualmente é:

“conjunto de atividades econdmicas que tém por fim a manipulacdo e exploracdo de matérias-primas e fontes
energéticas, bem como a transformacdo de produtos semiacabados em bens de producdo ou de consumo.”

Ou,

“Indistria ¢ a concentragdo das atividades produtivas destinadas a transformar matéria-prima em mercadorias
para os mais diferentes consumos.”

Em decorréncia do que € “industria”, identificamos o que vem a ser “atividade industrial”.

Segundo o Diciondrio Informal, “atividade industrial” é:

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

Ainda podemos afirmar que:

E uma atividade empresarial, que estd relacionada com a cria¢do, produgdo, processamento ou fabricacdo de
produtos.

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

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

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

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

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

IV - a que importe em alterar a apresentacdo do produto, pela colocacdo da embalagem, ainda que em
substituicdo da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da
mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento); ou

V -a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado,
renove ou restaure o produto para utilizagdo (renovagdo ou recondicionamento).

Pardgrafo tinico. Sdo irrelevantes, para caracterizar a opera¢do como industrializagcdo, o processo utilizado
para obtengdo do produto e a localizagdo e condigdes das instalagées ou equipamentos empregados

As exclusdes do que seja industrializacao estao elencadas no artigo 5° do RIPL

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

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

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

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

11l - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatdrio, de petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacd@o ou a
industrializagc@o, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver
localizado o adquirente. (grifo nosso)

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

Il - operagées interestaduais relativas a energia elétrica e petrédleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a industrializacdo ou a comercializacdo;

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

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

1V — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica
oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacdo.  (Redagdo
dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

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

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

A situagdo da tributagcdo da energia elétrica em operacdes interestaduais é definida como um tipo
excepcional, em que o Estado produtor (remetente), nada recebe a titulo de tributo, ficando o
mesmo, no seu todo, como direito do Estado recebedor (destinatario).
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Como os contribuintes que adquirem a energia nao recebem créditos sobre as aquisicoes
realizadas ficam responsdveis pelo recolhimento do tributo sobre as entradas quando a mesma
for destinada ao seu consumo, quando se encerra a fase de diferimento, conforme estipulado na
legislacdo acima referenciada.

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

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

Ora, a energia elétrica € utilizada como insumo, ela compde o processo de industrializagao objeto
da atividade da Recorrente, estando, pois, a sua entrada dispensada do recolhimento do tributo,
mesmo porque, diferido, fica o recolhimento para quando da comercializacdo dos produtos
produzidos.

Estranhamente, tanto a Junta Julgadora como o ilustre relator desta Camara, deixaram de analisar
os argumentos apresentados pela Recorrente, assim como os diversos julgados que lhe déd guarida
para, simplesmente, numa atitude estranha, tentar subverter os conceitos bdsicos e legais de
industria, atividade industrial e industrializagdo, tentando, como unico fito, imputar-lhe o
pagamento de um tributo que nao € devido.

Apresentou o ilustre relator em seu voto julgamento do STF UE vem a corroborar com a pretensao
do Estado, mas outros julgados contrarios também existem, como os que destaco abaixo:

PROCESSO N° 278868.3001/13

"Ndo importa aqui o processo fisico ou quimico através da qual a energia é utilizada no estabelecimento fabril.
O legislador separou a regime de tributagdo em fungdo da destinagdo dada a esta peculiar mercadoria, nas
operagées de remessa interestadual. Na hipotese de destinagdo para consumo proprio, encerrando a cadeia de
circulagdo do produto, hd a tributagdo por ocasido da entrada no estabelecimento consumidor. Ocorrendo
aquisigdo interestadual para fins de emprego em processos de industrializagdo e ou de comercializagcdo, ndo hd
incidéncia na origem, mas tributagdo no destino, nas operacoes ou prestacbes subseqiientes, por forca das

disposigoes da CF/88 e da LC n° 87/96.

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

O STJ, no julgamento do Recurso Especial n° 928.875, abordando a possibilidade de restitui¢do do
ICMS sobre energia elétrica, assim se pronunciou:

1.2 CONTRIBUINTE DE DIREITO NAS OPERACOES INTERESTADUAIS COM ENERGIA ELETRICA

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

(...)

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

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

Destaco o que diz o tributarista Kiyoshi Harada, ao analisar a tributacdo sobre combustiveis em
artigo publicado no site TRIBUTARIO, onde analisa as operagdes sobre combustiveis e energia
elétrica em operacgdes interestaduais, abordando o fato de nao incidéncia nas entradas no Estado
destinatério nas situacdes especificadas na legislagcdo pertinente:

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

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

Art. 9° A adogdo do regime de substituicdo tributdria em operacdes interestaduais dependerd de acordo
especifico celebrado pelos Estados interessados.

§ 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° poderd ser atribuida:

I — ao contribuinte que realizar operacdo interestadual com petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, em relagdo as operagdes subsegqiientes;

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

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

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

Assim, a gasolina para se ver livre de tributagdo deverd sofrer nova industrializagdo, da mesma forma que o
lubrificante deverd resultar em outro lubrificante. Claro que ndo é impossivel industrializar o préprio
lubrificante, embora um procedimento irrazodvel e inocuo. Mas, pergunta-se, como proceder a industrializa¢do
da energia elétrica submetida ao mesmo regime tributdrio do petréleo e seus derivados? E 6bvio e ululante que
a exoneracdo tributdria ocorre sempre que a energia elétrica for consumida no processo de industrializacdo. A
mesma coisa acontece com o petroleo e seus derivados. Estes, quando utilizados como insumos ou material
secunddrio, ou entdo, quando destinados a revenda ndo podem ser tributados na origem, mediante o regime de
substituicdo tributdria para frente.

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

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

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

Reforca a tese de tratamento da energia elétrica como insumo em processo produtivo, de
industrializacdo, o decidido com base em determinacdo da ANATEL, ao equiparar a atividade
industrial, a prestacdo de servicos de telefonia, alids, objeto de Incidente de Uniformizacdo da
PGE/PROFIS, como transcrito:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO PGE 2016.209297-0:
Entendimento firmado:

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

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

Com base no que analisei, € convicto da ndo conformidade da decisdo adotada pela Junta
Julgadora, mantida pelo ilustre Relator, com a legislacdo vigente e do explicitado na

jurisprudéncia, DOU PROVIMENTO ao Recurso Voluntério, julgando o Auto de Infragdo em apreco
IMPROCEDENTE.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com voto de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario
apresentado, e de oficio, corrigir o erro material do acérdao recorrido, julgando PROCEDENTE
EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206888.0023/17-1, lavrado contra FAZENDA BRASILEIRO
DESENVOLVIMENTO MINERAL LTDA., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$324.845,04, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11,
“f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Luiz Alberto Amaral de Oliveira, Ildemar José Landin e Rubens Bezerra
Soares.

VOTO DIVERGENTE - Conselheiros(as): José Rosenvaldo Evangelista Rios, Anderson ftalo Pereira e Lais de
Carvalho Silva.

Sala virtual das SessOes do CONSEF, 17 de setembro de 2021.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — RELATOR

JOSE ROSENVALDO EVANGELISTA RIOS - VOTO DIVERGENTE

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE — REPR. DA PGE/PROFIS
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