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CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

PROCESSO - A.1.N°217359.0018/21-6

RECORRENTES - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL e GICS INDUSTRIA, COMERCIO E SERVICOS S.A.
RECORRIDOS - GICS INDUSTRIA, COMERCIO E SERVICOS S.A. e FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
RECURSOS - RECURSOS DE OFiCIO e VOLUNTARIO — Acérdio 3* JJF n° 0206-03/22-VD

ORIGEM - DAT SUL / IFEP

PUBLICACAO - INTERNET 18/04/2023

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0063-11/23-VD

EMENTA: IQMS. AQUISICAO INTERESTADUAL DE
ENERGIA ELETRICA. AMBIENTE DE CONTRATACAO
LIVRE. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. Restou
comprovado que a energia elétrica adquirida ¢ para fins
de consumo por parte da empresa autuada/adquirente da
mesma, a operacao deve sofrer incidéncia do ICMS. Os
calculos foram refeitos pelo Autuante para exclusao dos
valores também lancados em outro Auto de Infracado.
Rejeitada a preliminar de nulidade e indeferido o pedido
de diligéncia/pericia. Mantida a Decisdo recorrida.
Recurso de Oficio NAO PROVIDO. Decisdo unanime.
Recurso Voluntario NAO PROVIDO. Decisdo por
maioria.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos de Recurso Voluntario e de Recurso de Oficio interpostos pela autuada
e pela 3* JJF, respectivamente em razao do Acordao N° 0206-03/22-VD, que julgou Procedente em
Parte o Auto de Infragdo em epigrafe, lavrado em 02/12/2021, para exigir ICMS no valor histérico
de R$1.257.290,06, relativos a uma unica infragdo, descrita a seguir.

Infragdo 01 — 002.001.024: Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica no
estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda firmado em ambiente de Contratagdo
Livre, estando conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo para fins de seu proprio consumo, nos
meses de janeiro de 2017 a janeiro de 2019.

Em complemento, consta a informacdo de que “o Estabelecimento adquiriu energia em outra unidade da
Federagdo em ambiente de contratagdo livre, nos termos definidos nos artigos 400/403, 332, inciso XVI e XVII
do RICMS/2012, omitindo-se do pagamento do ICMS incidente sobre tais operagdes”.

A 3* Junta de Julgamento Fiscal (JIF) apreciou a lide no dia 07/11/2022 (fls. 391 a 405) e decidiu pela
Procedéncia em Parte, em decisdo unanime, nos termos a seguir reproduzidos.

“VoT1o:

O Defendente alegou que o presente Auto de Infragdo resta eivado de vicio de nulidade, devendo ser
integralmente cancelado o crédito tributario decorrente de referido ato administrativo. Isso porque, exige
valores que sdo objeto do Auto de Infra¢do n.° 269358.0008/18-4 (Doc. 6 — fls. 166/167 do PAF), apesentando
igual data de ocorréncia (31/01/2017 até 31/07/2017 e 31/12/2017).

Sobre essa alegacdo, o Autuante reconheceu que é pertinente o argumento da defesa, pois efetivamente esse
periodo ja havia sido lan¢ado. Disse que elaborou novo demonstrativo (fls. 361/362 do PAF), apensado a
Informagdo Fiscal, excluindo o periodo de 01/01/2017 a 31/12/2017, restando, portanto, a cobranca de ICMS
no montante de R$ 676.605,55.

Observo que o § 1°do art. 18 do RPAF-BA/99 admite o saneamento do Auto de Infra¢do no caso de eventuais
incorregdes ou omissdo ou a ndo observancia de exigéncias meramente formais, devendo as incorregoes e
omissoes serem corrigidas e suprimidas, desde que o fato seja comunicado ao sujeito passivo.

Vale salientar que a fl. 364 do PAF, por meio de Domicilio Tributario Eletrénico — DT-e, o autuado foi intimado
para tomar conhecimento da informagao fiscal e dos novos valores apurados pelo autuante, constando como
data de ciéncia 05/09/2022, e a informagdo de que “Segue anexo o arquivo da citada Informagdo Fiscal e do
novo demonstrativo, anexados ao processo”.

Entendo que o questionamento apresentado pelo Defendente foi solucionado com o refazimento dos cadlculos
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pelo Autuante para excluir o periodo ja langado em outro Auto de Infra¢do. Foi acostado aos autos novo
demonstrativo, enviadas as copias para o Autuado e concedido prazo para manifestagdo, inexistindo nulidade
do procedimento fiscal.

O Defendente alegou a ocorréncia de vicio material na cobranga, que ocorre quando o langamento ndo permitir
ao sujeito passivo conhecer com nitidez a acusa¢do que lhe é imputada e, ainda, pela falta de materializa¢do da
hipotese de incidéncia e/ou o ilicito cometido. Disse que o procedimento de constitui¢do do crédito tributario
ndo oportunizou ampla dilagdo probatoria ao Autuado na apuragdo dos fatos geradores, ao considerar a
intimag¢do para prestar esclarecimentos em momento posterior a lavratura do Auto de Infragado, tendo o Auditor
Fiscal efetuado o langamento sem o devido levantamento dos eventos e sem motiva¢do para a autuagado.

Afirmou que ndo houve diligéncia da Autoridade Fiscalizadora para a apurag¢do das atividades industriais
exercidas ou sequer proporcionado ao impugnante, oportunidade de responder a intimag¢do para prestar
esclarecimentos sobre as operagées objeto da tributacdo.

Observo que o Sistema de Fiscalizagdo adotado pela SEFAZ/BA compreende normas de planejamento,
execugdo, avaliagdo e controle de tributos estaduais. Sdo executados roteiros de fiscalizagdo, que sdo
instrumentos pelos quais se definem todas as etapas dos servicos a serem executados pelos prepostos fiscais.
Neste caso, pode ser efetuada verifica¢do de livros, documentos, papéis e mercadorias.

Durante a fiscalizagdo, o procedimento fiscal é unilateral, ndo se exigindo a observancia do contencioso e da
ampla defesa, haja vista que durante os procedimentos fiscais o contribuinte ainda ndo estd sendo acusado de
nada, ndo se sabendo se serd apurada alguma irregularidade. Depois de concluida a fiscalizagdo, tendo sido
constatada alguma irregularidade, lavra-se o Auto de Infra¢do, passando a haver uma acusacgdo fiscal. Neste
caso é que se deve observar os critérios constitucionais atinentes ao contraditorio e a ampla defesa.

Conforme estabelece o art. 121, inciso I do RPAF/BA, no processo administrativo fiscal é que se adota o
principio do contraditorio para soluc¢do de litigios entre o fisco e o contribuinte, quando da apresentagcdo da
defesa, por escrito, impugnando o langcamento do crédito tributario efetuado mediante Auto de Infragdo.
Portanto, ndo ha previsdo regulamentar para intimar o contribuinte a prestar esclarecimentos antes da
lavratura do Auto de Infragdo,

Na informacgdo fiscal, o Autuante esclareceu que na realiza¢do dos procedimentos fiscais, foram relacionados os
documentos fiscais, nota a nota, indicado inclusive seus numeros e datas de emissdo, e esses documentos fiscais
envolvidos na apuracdo do imposto constam dos demonstrativos elaborados, apenso a fl. 07 a 09 do PAF cuja
copia foi enviada ao Autuado, por meio de Domicilio Tributario Eletronico — DT-e (fls. 23/24).

No presente caso, o motivo encontra-se descrito na acusagdo fiscal: FALTA DE RECOLHIMENTO DO
IMPOSTO NA AQUISICAO INTERESTADUAL DE ENERGIA ELETRICA EM AMBIENTE DE
CONTRATACAO LIVRE.

Também foi alegado pelo Defendente, que o Auto de Infra¢do sinaliza que a autua¢do se respalda
exclusivamente na celebragdo de contratos de compra e venda de energia elétrica pelo que, por si so, ndo é
suficiente para a constitui¢do do crédito tributdario de ICMS, porque contrdario a hipotese de incidéncia do
imposto.

Apresentou o entendimento de que o processo administrativo resta maculado pela nulidade, ofendendo
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa e da verdade material,
este ultimo regente da atuacdo da Administra¢do Publica Fazendaria.

Conforme relatado pelo Autuante, foi exigido o imposto com base no valor das notas fiscais emitidas pelo
remetente da energia elétrica adquirida pelo Impugnante, conforme demonstrativo do cadlculo da substitui¢do
tributdria nas aquisigoes interestaduais de energia elétrica. A descricdo dos fatos e dispositivos regulamentares
constantes no Auto de Infragdo indicam que a autuagdo fiscal trata de ICMS relativo as aquisi¢oes de energia
elétrica, inexistindo duvida quanto ao motivo da autuagdo fiscal.

Rejeito a preliminar de nulidade, haja vista que a descri¢do dos fatos no presente Auto de Infracdo foi efetuada
de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos infringidos e da multa aplicada, relativamente a
irregularidade apurada, ndo foi constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o
imposto e sua base de cadlculo apurados consoante os levantamentos e documentos acostados aos autos.

O autuado entendeu os cdlculos, se defendeu e apresentou impugnacdo ao langamento, tratando dos fatos que
ensejaram a exigéncia fiscal, citando parcelas que entende serem computadas com inconsisténcias, se referindo
ao levantamento fiscal. Assim, constato que se encontram oS requisitos essenciais na lavratura do auto de
infragdo nos termos do art. 39 do RPAF/99, estdo definidos o autuado, o montante devido e o fato gerador do
debito tributdrio reclamado. O PAF estd revestido das formalidades legais, e ndo se encontram no presente
processo os motivos elencados na legislagdo, inclusive os incisos I a IV do art. 18 do RPAF/99, para se
determinar a nulidade do presente lancamento.

O Autuado alegou que ha necessidade da realizagdo de diligéncia e pericia. Fica indeferido o pedido com base
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nos incisos I e II, do art. 147 do RPAF-BA/99, tendo em vista que os elementos contidos nos autos sao
suficientes para analise do mérito da autuagdo e conclusées acerca da lide. Diante do levantamento fiscal e com
base nos documentos acostados ao PAF, cujas copias foram fornecidas ao autuado, mediante recibo, ndo se
verificou duvida quanto ao demonstrativo elaborado pelo autuante, por isso, indefiro o pedido de diligéncia
fiscal formulado pelo autuado em sua impugnagdo.

No mérito, o presente Auto de Infragdo trata da falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de
Energia Elétrica no estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda firmado em ambiente
de Contratagdo Livre, estando conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo para fins de seu proprio
consumo, nos meses de janeiro de 2017 a janeiro de 2019.

Conforme descri¢do dos fatos, o Autuado adquiriu energia em outra unidade da Federa¢do em ambiente de
contratagdo livre, nos termos definidos nos artigos 400/403, 332, inciso XVI e XVII do RICMS-BA, omitindo-se
do pagamento do ICMS incidente sobre tais operagaoes.

O Defendente alegou que tais operagdes sdo amparadas por regra constitucional e legal de ndo incidéncia do
imposto estadual, eis que destinadas ao processo de industrializa¢do de mercadorias. Disse que o crédito
tributario de ICMS foi constituido com base nos contratos de compra e venda firmados para aquisi¢do de
energia elétrica, a mencionada operagdo foi destinada ao ciclo de produgdo/fabricagdo inerente as suas
atividades empresariais, hipotese de ndo incidéncia do imposto por previsdo legal e constitucional.

Afirmou que a legislacdo estadual estabelece a ndo incidéncia do imposto na cadeia de produgdo para a
fabricagdo/producado de adubos e fertilizantes. Transcreveu o art. 3° inciso Il da Lei n°7.014/96.

Constata-se que a aquisi¢do interestadual de energia elétrica, objeto da autuagdo, se destina a utilizagdo no
processo fabril do Autuado, que ndo industrializa a energia elétrica adquirida e nem vende ou transfere para
terceiro, porque o estabelecimento autuado é exclusivamente consumidor final da energia adquirida.

Conforme relatado pelo Autuante, o levantamento fiscal foi realizado com as notas fiscais de aquisi¢do da
energia elétrica, restando comprovando que a aquisi¢cdo da energia elétrica foi efetuada sem tributagdo, e os
documentos fiscais se encontram identificados no demonstrativo elaborado pelo Autuante na apurac¢do do
imposto devido.

O Defendente mencionou o art. 3° inciso Il da Lei n° 7.014/96 (abaixo reproduzido) para justificar o seu
posicionamento quanto a falta de recolhimento do imposto.

Lein®7.014/96

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

1II - operagoes interestaduais relativas a energia elétrica, a petroleo e a lubrificantes e combustiveis liquidos ou
gasosos derivados de petroleo, quando destinados a comercializagdo, industrializag¢do, produgdo, geragdo ou
extragdo,

Entendo que o mencionado dispositivo legal, ao se referir “quando destinados a comercializagdo,
industrializagdo, produgdo, gera¢do ou extragdo”, se reporta a comercializacdo e industrializagcdo ou geragdo
da propria energia elétrica adquirida por estabelecimentos em outros Estados. Portanto, nada tendo a haver
com a atividade industrial exercida pelo estabelecimento destinatario, e ora autuado, que ndo atua no setor
elétrico comercializando, industrializando ou gerando energia elétrica.

Ndo ha duvidas quanto ao tratamento dado pelo Defendente a energia elétrica adquirida, considerando a sua
informagado de que atua na fabrica¢do/producao de adubos e fertilizantes, destinados a produgdo de alimentos
do Brasil e o ciclo produtivo dessas atividades é composto por diversas etapas, desde a produgado do
dcido sulfurico, passando pelo processo de moagem e acidulagdo, granulacdo/farelado até o processo de
mistura/ensaque para fins de produgdo de fertilizantes, todos os quais demandam da utilizagdo da energia
elétrica adquirida no AMBIENTE DE CONTRACAO LIVRE — ACL, ou seja, o emprego da energia elétrica no
seu processo de industrializagdo.

Vale mencionar o voto vencedor, em julgamento na 2° Instincia desse CONSEF, prolatado pelo ilustre
Conselheiro Luiz Alberto Amaral de Oliveira, em matéria idéntica no Acorddo CJF N° 0305-11/19, com a
conclusdo de que “O imposto incide sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, decorrente de
operagoes interestaduais de ‘energia elétrica’, quando ndo destinada a comercializag¢do ou a industrializag¢do
da propria energia elétrica”.

Do mencionado voto, ainda destaca-se: “O que se compreende dessa norma e que apenas nao sofrem tributa¢do
as entradas interestaduais de energia elétrica — portanto, operagoes realizadas por pessoas localizadas no
territorio da unidade da Federagdo onde se da a entrada - que, no momento da entrada interestadual, sejam
direcionadas para a industrializa¢do ou a comercializag¢do da propria energia elétrica, quais sejam, operagoes
das quais resulte a continuagdo do ciclo da energia elétrica rumo ao consumo.
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Ora, o uso da energia elétrica, como insumo, em estabelecimento industrial, visa a forma¢do de novo produto,
ndo a industrializagdo da energia elétrica, pois ela é consumida no processo industrial, como também é
consumida no estabelecimento comercial. Ou seja, o estabelecimento industrial ndo industrializa energia
elétrica, mas a consome; o estabelecimento comercial ndo comercializa a energia elétrica, mas a consome”.
Decisdo Normativa CAT 3, de 24-02-2005, Publicada DOE de 25-02-2005, de cujo texto foram extraidos os
trechos reproduzidos.

Dessa forma, entendo que as operacgdes autuadas se enquadram em auténtica hipotese de incidéncia, sendo
correta a exigéncia de recolhimento do ICMS no presente langamento.

O Autuado também alegou que ha ilegitimidade na cobranga, porque a base de cdlculo do ICMS tomou por
base a demanda da poténcia contratada de energia elétrica e ndo a efetivamente consumida, divergindo do
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, em sistemdtica de repercussdo geral, no Recurso
Extraordindrio n.° 593.824 (Tema n.° 176).

O Autuante esclareceu que a defini¢do da base de calculo é prevista no artigo 400 do RICMS-BAHIA (abaixo
reproduzido), utilizou como base de calculo exatamente o valor das notas fiscais emitidas pelo remetente da
energia elétrica adquirida pelo Impugnante, conforme demonstrativo do calculo da substitui¢do tributdria nas
aquisi¢oes interestaduais de energia elétrica, folha 04.

Art. 400. O cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsavel pelo pagamento quando
adquirido em outra unidade da Federagdo em ambiente de contratag¢do 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 nosso)

Considerando que o cadlculo do imposto foi efetuado com base no que estabelece a legislagdo tributaria deste
Estado, este Orgdo Julgador ndo tem competéncia para afastar a aplicabilidade da Legislagdo Tributdria
Estadual, assim como, ndo lhe cabe competéncia para decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos, em
conformidade com o inciso I, do art. 167, do RPAF-BA/99.

Na remota hipotese de manutengdo da infragdo e da incidéncia do ICMS na aquisi¢do de energia elétrica, o
Autuado entendeu ser cabivel sopesar que a mesma operagdo faz jus ao creditamento do imposto, inexistindo
prejuizo ao Erdrio para motivar a autuagdo fiscal.

Em relagdo ao direito e escrituracdo de crédito fiscal pelas entradas de mercadorias, o contribuinte deve
observar o que preceitua a legislagdo tributdria, em especial o art. art. 309 do RICMS-BA/2012 e arts. 28 a 31
da Lei 7.014/96, e nesta fase processual ndo cabe a compensagdo de crédito fiscal de imposto, os créditos
fiscais podem ser utilizados na compensagdo prevista para o regime normal de apuragdo do imposto a recolher,
ou para pagamento de débito.

O Defendente alegou, ainda, que deve ser afastada a multa de oficio cominada pela Autoridade Administrativa
no ato de langamento do crédito tributadrio, eis que revela natureza confiscatoria, incompativel aos principios
constitucionais da Vedagdo ao Confisco, da Proporcionalidade e Razoabilidade.

Afirmou que referida multa, além de inadequada, é extremamente onerosa, visto que afronta principios
constitucionais, perfazendo imposi¢dao sancionatoria fundada em norma infraconstitucional que ndo se coaduna
com as prescri¢oes contidas na Constituicao Federal, sendo imperiosa sua redug¢ao.

Quanto a multa e acréscimos legais decorrentes da autuacdo, a sua aplicagdo é consequéncia da falta de
recolhimento espontineo do imposto, o que resultou na lavratura do presente Auto de Infra¢do, tendo sido
indicado corretamente o percentual de 60%, conforme estabelece o art. 42, inciso II, alinea “f” da Lei 7.014/96.

Vale ressaltar, que essa Junta de Julgamento Fiscal ndo tem competéncia para apreciar pedido de redugdo ou
cancelamento de multa decorrente de obrigacdo tributdria, e como ja mencionado neste voto, ndo cabe a este
orgdo julgador, a declaragdo de inconstitucionalidade da legislacdo estadual, nos termos do art. 167, I, do
RPAF-BA/99, aprovado pelo Decreto n°7.269/99.

Por fim, o Defendente requer que as intimagoes relativas ao presente PAF sejam realizadas em nome do seu
patrono, sob pena de nulidade, consoante disposi¢do do art. 272, § 2°, do CPC e dos arts. 108 e 109, ambos do
RPAF/BA.

Ndo ha impedimento para que tal providéncia seja tomada. Porém, observo que de acordo com o art. 26, inciso
III, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da Bahia — RPAF/BA, a intimagdo deve ser
efetuada por escrito, endere¢ada ao contribuinte, seu preposto ou responsavel, a forma de intimag¢do ou ciéncia
da tramitagdo dos processos ao sujeito passivo encontra-se prevista nos arts. 108/109 do mencionado
Regulamento, e o representante do autuado podera cadastrar seu correio eletrénico junto a esta SEFAZ para
receber correspondéncias.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infra¢do, em razdo da exclusdo pelo
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Autuante do débito ja incluido em outro Auto de Infragdo, relativo ao periodo de 01/01/2017 a 31/12/2017.”
A 3* JJF interpds Recurso de Oficio de sua decisao.

Inconformado, com fundamento no art. 169, 1, “b” do Decreto n° 7.629/1999 (Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal da Bahia), o contribuinte interpds Recurso Voluntario as fls. 415 a
431, mediante o qual aduz as seguintes alegagoes.

Preliminarmente, alega nulidade da autuagdo por auséncia de requisito formal, uma vez que nao
lhe foi oportunizada a ampla dilagdo probatdria quando da apuragdo dos fatos geradores pela D.
Autoridade Fiscal.

Embora o acdérddo recorrido tenha entendido que a Autoridade Fiscal cumpriu com todos os
requisitos formais do lancamento, insiste que o procedimento fiscal, iniciado somente com a
intimagdo acerca da lavratura do Auto de Infracdo, impossibilitou a Recorrente de prestar
esclarecimentos acerca dos fatos gerados que deram origem a presente autuagdo. Transcreve o
texto do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, para concluir, em seguida, que, da analise do
aludido dispositivo legal, verifica-se a imposicdo a Fiscalizacdo (atividade vinculada e
obrigatoria) do dever de averiguar a concreta ocorréncia do fato nos termos previstos na norma
geral e abstrata, individualizando, tipificando-a e quantificando-a de forma correta.

Argumenta que, caso a Autoridade Fiscal tivesse, antes de lavrado o Auto de Infragdo, solicitado
esclarecimentos a Recorrente, teria verificado que a energia elétrica adquirida pela Recorrente ¢
quase que integralmente (91,5% da energia elétrica adquirida) utilizada na industrializa¢do dos
produtos que fabrica. E por utilizar a energia elétrica em processo de industrializagdo, defende
ndo estar sujeita a tributa¢do pelo ICMS ao Estado da Bahia (Estado de Destino da operagdo), nos
termos do artigo 3°, inciso Il da LC 87/96 e artigo 3°, inciso I1I da Lei Estadual n° 7.014/96.

Alega que o lancamento ndo pode ser realizado com base em “suposi¢des” fiscais ou na
incompleta averiguacdo dos fatos e documentos, mas sim, em verdadeira investigacdo pela
Autoridade Administrativa, que se encontra vinculada ao principio da verdade material, que lhe
exige a expedicao de atos pautados na substancia e na realidade e nao na suposi¢do. Argumenta
que de nada vale, para atendimento ao principio da legalidade, um ato administrativo que atende
aos mais especificos requisitos formais, mas ndo ao seu contetido substancial. Caberia, portanto, a
Autoridade Fiscal, em respeito aos principios e normas que regem as atividades da
Administracao, examinar todos os fatos com o objetivo de verificar se as operacdes realizadas
pela Recorrente estariam ou nao sujeitas a tributacao pelo ICMS. E, ao ndo proceder dessa forma,
acabou viciando todo o ato de langamento.

Diante do exposto, conclui restar demonstrado que o Processo Administrativo ¢ nulo, de sorte que
deve ser dado provimento a presente Impugnacdo, para que seja reconhecida a nulidade da
autuacdo, com seu consequente cancelamento.

No mérito, alega ndo incidéncia do ICMS nas aquisicoes de energia elétrica destinadas a
industrializagdo, nos termos do artigo 155, § 2°, inciso X, alinea “b” da CF/88, artigo 3°, inciso III da
LC n° 87/96 e artigo 3°, inciso III da Lei Estadual n° 7.014/96. Pontua que, diversamente do que
entendeu o acoérdao recorrido, a ndo incidéncia do ICMS quando da aquisicao de energia elétrica
ndo esta restrita aos processos de comercializagdo e industrializa¢do da propria energia elétrica.
Pelo contrario, diz a norma que “ndo incidira o ICMS sobre as aquisi¢oes interestaduais de
energia elétrica que forem utilizadas em processo de industrializa¢do”. E, no presente caso,
assegura nao restarem duvidas de que a Recorrente utiliza a energia elétrica adquirida, como
insumo, no processo de industrializacdo das mercadorias que comercializa. Assim, entende que o
entendimento do acdrdao recorrido viola frontalmente o disposto no artigo 2°, § 1°, Il da Lei
Complementar n° 87/96 e, portanto, ndo merece prosperar.

Transcreve o texto do artigo 155, § 2°, inciso X, alinea “b” da CF/88, bem como o art. 2°, § 1°, inc. Il
da Lei Complementar n° 87/96 e, ainda, o texto do art. 3°, inciso 111, da Lei Estadual n° 7.014/96, para
apoiar a ideia de que somente ha incidéncia do ICMS sobre a entrada, no estado destinatario, de
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energia elétrica quando nao destinada a comercializagdo ou a industrializa¢dao. Conclui, portanto,
de que ndo ha duvidas de que os dispositivos citados afastam a incidéncia do ICMS nas operagdes
interestaduais de energia elétrica quando destinadas a industrializagao.

Faz uma breve referéncia ao teor do acérdao recorrido, para contrapor-se, argumentando que nao
faria qualquer sentido se admitir que apenas estd imune, de tributacdo, a energia elétrica
adquirida de outro Estado nos casos em que a propria energia elétrica se destina a ser
industrializada quando, como ¢ notdrio, nao se praticam operagdes de industrializacao de energia,
pois ndo ¢ de se presumir que o legislador tenha previsto uma situa¢do inexistente para ensejar
um dado tratamento tributario.

Ensina que o conceito de industrializacdo, para fins de IPI, diz respeito a modificacdo da propria
mercadoria, ou seja, que realize uma operagao que modifique a sua natureza. Ja no caso do ICMS,
que tem em sua natureza ndo a mercadoria em si e a circulagdo que dela decorre, a expressao
“industrializagdo” a que se refere o art. 3, Il da Lei Kandir, claramente se refere a operacao de
circulacdo de mercadorias destinadas a um processo de industrializagdo - ou seja, utilizada como
insumo. Argumenta que, além de absolutamente irracional, visto esvaziar de conteido uma das
situagdes previstas em lei como suscetiveis de ensejar um determinado tratamento tributario, a
interpretagdao do Fisco ignora por completo o fundamento da norma. Com efeito, ao prever que o
ICMS incide sobre a entrada, no territdrio do Estado destinatario, de energia elétrica, quando nao
destinada a comercializagdo ou a industrializacdo, quis o legislador complementar (em
desrespeito, alias, as normas e preceitos constitucionais, como anteriormente comprovado)
assegurar a tributacdo da energia integralmente no Estado de destino , estabelecendo dois
momentos em que isto ocorreria: “(i) no caso do consumo final, no momento em que entrasse no
estabelecimento, ja que estaria encerrado o ciclo produtivo, e (ii) no caso das industrias, no
momento da saida, ja que a energia, como insumo integrante do custo do bem final, seria
necessaria e efetivamente tributada quando da posterior saida do produto industrial’.

Assim, defende que, considerando que a energia elétrica consumida no processo industrial de
fabricagdo de bens, tributados posteriormente pelo ICMS, compde o custo de producdo e, em
ultima anélise, a base tributdvel da operagdo subsequente, tem-se que o objetivo do legislador
complementar ao adotar essa sistematica foi transferir integralmente a arrecadacdo do ICMS em
operagdes interestaduais de sua natureza ao Estado destinatario. Logo, se a Recorrente utiliza a
energia elétrica que adquire no processo de industrializagdo dos produtos que fabrica, conforme
atestou Laudo Técnico que comprova que 91,5% de toda a energia elétrica que adquire ¢ utilizada
no processo de fabricacao e producao de adubos e fertilizantes, com exce¢ao dos organominerais,
ndo ha de se exigir ICMS nas suas aquisi¢des interestaduais. Transcreve julgado do poder
judiciario em apoio aos seus argumentos.

Dessa forma, conclui que, ao contrdrio do que entendeu o acérddo recorrido, o termo
“industrializagdo” previsto no artigo 3°, inciso III da LC 87/96 e artigo 3°, inciso III da Lei Estadual
n° 7.014/96, diz respeito ao processo de industrializagdo de determinado bem ou produto - € ndo
apenas a industrializa¢ao da propria energia elétrica.

Na hipotese de ndo se entender pelo cancelamento da autuacdo em razdo da aplicagdo do artigo
2°, § 1° inciso Il da Lei Complementar n° 87/96, sustenta, subsidiariamente, que ndo ocorreu
qualquer prejuizo ao Erdrio Publico em razdo do procedimento adotado pelo Recorrente que
justifique a manutengdo da autuacdo. Explica que, pelo fato de nao considerar a entrada da
energia elétrica no seu estabelecimento como sujeita a incidéncia de ICMS, teve como
consequéncia apenas impossibilitar a utilizacdo dos créditos de ICMS na etapa seguinte, ja que
todas as operacdes subsequentes - de saida dos produtos industrializados - foram devidamente
tributadas.

Ou seja, considerando que as operacdes subsequentes as operagdes de aquisi¢cdo de energia
elétrica sdo devidamente tributadas (e incluem, em sua base, o custo da energia elétrica) e
considerando, também, que o montante que tivesse sido eventualmente pago a titulo de ICMS nas
operagdes de aquisicdo de energia elétrica seriam computados como crédito para abater o
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imposto devido na operagdo subsequente, conclui que o resultado econdomico ¢ o mesmo, quer
seja no cenario em que houve pagamento do ICMS na entrada da energia elétrica, quer seja no
caso concreto. Portanto, por mais esse motivo, sustenta ser necessario que seja dado provimento
ao presente Recurso Voluntario, para que seja cancelado o Auto de Infragdo objeto da presente
demanda.

Na hipdtese de ser mantida a exigéncia fiscal, pugna pela revisdo da base de célculo do ICMS,
pois tomou por base a demanda da poténcia contratada de energia elétrica e ndo a efetivamente
consumida, divergindo do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, em sistematica
de repercussao geral, no Recurso Extraordinario n° 593.824 (Tema n° 176).

Argumenta que a metodologia aplicada para o célculo do suposto ICMS foi a do artigo 400 do
RICMS/BA que toma por base “o valor da nota fiscal emitida pelo remetente da energia elétrica”.
Ocorre que, analisando os Contratos de Compra e Venda para a aquisicdo de energia elétrica,
verifica-se que as quantias pagas ndo guardam correlacdo direta a demanda efetivamente
usufruida apoés a formalizacdo do acordo. A titulo de exemplo, as condi¢des de pagamento
firmadas no Contrato de Compra e Venda de Energia Elétrica com a NC ENERGIA S/A utilizam de
formula aritmética com aplicacdo da energia contratada, a energia consumida e o pre¢o de venda.
Transcreve clausula contratual citada, a folha 427.

Assim, sustenta que, ao fazer uso dos recolhimentos efetuados pela Recorrente no cumprimento
das condi¢des dos Contratos de Compra e Venda, a fiscalizagdo incorreu em equivoco pelo
alargamento da base de céalculo do imposto, que deve considerar, exclusivamente, a demanda
consumida de energia elétrica. Isso porque a regra matriz de incidéncia do ICMS pressupde a
efetiva circulacdo de mercadorias, que ndo se confirma pela mera celebracdao de contratos, muito
menos perfazendo sua base de calculo o valor da contraprestacao que nao atinente a demanda de
poténcia efetivamente utilizada.

Portanto, na remota chance de a autuacdo fiscal ser mantida, de rigor seja retificada, para que a
base de calculo utilizada pela Autoridade Fiscal seja alterada, a fim de que seja recalculado o
ICMS supostamente devido, considerando como base de céalculo a energia elétrica efetivamente
utilizada pela Recorrente.

Ainda subsidiariamente, na hipdtese da manutengdo da exacdo, defende que os juros cobrados
devem ser limitados ao percentual estabelecido para os tributos federais, no caso a SELIC,
conforme o ja& reconhecido pelo E. STF. Informa que, segundo entendimento jurisprudencial
pacifico, a SELIC deve ser adotada para a recomposi¢ao dos créditos tributarios e ndo tributdrios,
nao podendo entdo ser ultrapassado pelo legislador Estadual. Ocorre que o Estado ao atribuir um
indice superior ao aplicado pela Unido estaria violando a competéncia definida pela Constituicao
Federal no art. 24, ao legislar sobre direito financeiro sem autorizacao constitucional. Transcreve
jurisprudéncia em apoio aos seus argumentos.

Por fim, alega exorbitdncia da multa de 60%, a qual ndo poderia ser exigida nestes termos, tendo
em vista seu carater confiscatorio. Transcreve jurisprudéncia do STF para apoiar a ideia de que
seja declarada nula a autuagdo, ou reduzido o percentual da multa.

Ante o exposto, requer seja conhecido e acolhido o presente Recurso Voluntario, reformando
parcialmente a Decisdo proferida para o fim de julgar integralmente insubsistente o Auto de
Infragdo em questdo, frente as nulidades arguidas e aos fundamentos de mérito apresentados.

Subsidiariamente, havendo manutengao da decisdo, que seja recalculado o ICMS considerando
como base de célculo a energia elétrica efetivamente utilizada pela Recorrente, ou ainda,
reduzida a multa a ser aplicada ao contribuinte para o patamar minimo previsto na legislacao
estadual.

Nesses termos, pede deferimento.
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VOTO

No pertinente ao Recurso de Oficio, observo que a decisao da 3* JJF (Acérdao N° 0206-03/22-VD)
desonerou parcialmente o sujeito passivo, reduzindo o débito langado de R$1.257.290,06 para o
montante de R$676.605,55, em valores historicos, o que resultou na remessa necessaria do presente
feito para reapreciagdo nesta corte, restando cabivel o presente recurso.

Quanto ao mérito do Recurso de Oficio, a conduta autuada foi descrita como “Falta de
recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica no estabelecimento,
adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda firmado em ambiente de Contratag¢do Livre,
estando conectado diretamente a Rede Basica de transmissdo para fins de seu proprio consumo,
..”. O Sujeito Passivo se opds ao levantamento fiscal, alegando, dentre outras coisas, que o
presente Auto de Infra¢do incorre em duplicidade de exigéncia fiscal, uma vez que os valores
objeto deste lancamento coincidem com aqueloutros lancados no Auto de Infracdo n°
269358.0008/18-4.

Em sua informacgao fiscal, o autuante acolhe a alegacdo defensiva, oportunidade em que assim se
manifesta:

“Quanto a exigéncia de cancelamento da cobranga do ICMS referente ao periodo de 01/01/2017 a 31/12/2017,
em razdo de que essas ocorréncias ja foram lancadas através do Auto de Infragdo n. 2693580008/18-4,
reconhecemos ser pertinente a alegagdo da defesa, pois efetivamente esse periodo ja havia sido langado.”

Examinando o Auto de Infragcdo citado, ¢ possivel constatar que, efetivamente, exige ICMS
relativo ao exercicio de 2017 e relativo ao mesmo tipo infracional, evidenciando que o autuante
incorreu em equivoco, como reconhece.

Assim, Nego Provimento ao Recurso de Oficio.

Quanto ao Recurso Voluntario, rejeito a alegacdo preliminar de nulidade por falta de
oportunizagao de dilagdo probatoria, pois a lavratura do Auto de Infragdo ndo encerra a
possibilidade de produzir provas, por parte da recorrente, jA que ndo assume carater de
constitui¢ao definitiva do crédito tributario.

De fato, a constituicdo do crédito tributdrio somente se perfectibiliza apds o transito em julgado
do processo administrativo fiscal, cujo iter consiste em uma ampla dialética processual, onde o
Sujeito Passivo pode produzir, de forma ampla e irrestrita, as provas que julgue necessarias a
elisdo do langamento.

Assim, ndo merece acolhida a alegacdo preliminar.

No mérito, como ja dito, a conduta infratora foi descrita como “Falta de recolhimento do ICMS
incidente sobre a entrada de Energia Elétrica no estabelecimento, adquirida por meio de
Contrato de Compra e Venda firmado em ambiente de Contratagdo Livre, estando conectado
diretamente a Rede Basica de transmissdo para fins de seu proprio consumo, ...”.

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

“Art. 2° O imposto incide sobre:
$ 1°0 imposto incide também:

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

”

Diferentemente do que afirma a peca recursal, a Recorrente ndo industrializa a energia, mas a

ACORDAO CJF N°0063-11/23-VD 8



@ Estado da Bahia | SESREARA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

consome em seu processo industrial. A divergéncia, ao que parece, cinge-se ao alcance do termo
“industrializa¢do”, quando aplicado a eletricidade.

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

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

“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensa¢cdo com o tributo devido em
operagoes ou prestagoes subsequentes e para fins de apurag¢do do imposto a recolher, salvo disposi¢cdo em
contrdrio:

1 - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisigées ou recebimentos reais ou simbolicos:

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

2

Pela norma em comento, ndo seria possivel aos estabelecimentos fabris a apropriagdo do crédito
relativo a energia elétrica consumida na produgdo, ja que tal insumo ndo se enquadra em
qualquer das categorias listadas na alinea “c”, do inciso 1, do artigo acima reproduzido.

Exatamente por isso, houve a necessidade de se criar uma regra propria, prevendo o direito ao
crédito nas aquisi¢des de energia destinada a area industrial, conforme o inciso IV do mesmo art.
309 acima referido, reproduzido adiante.

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

IV - 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 propor¢do das operagoes de saida ou prestacoes de servigo destinadas ao exterior sobre
as saidas ou prestagoes totais;

2

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

Em verdade, a energia elétrica ¢ submetida a um fenomeno fisico de “consumo”, que culmina
com o seu desaparecimento. SO ¢ admissivel falar-se em industrializacdo da energia quando se
esta 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 intencdo do legislador complementar, ao editar a regra de imunidade retrocitada.

Este, igualmente, ¢ o entendimento compartilhado pelas administragdes tributarias estaduais,
conforme se pode constatar pela leitura da Decisdo Normativa CAT n° 3, editada pelo Coordenador
da Administracao Tributaria 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 metalurgico, que
questionava acerca da incidéncia do ICMS em fornecimento interestadual de energia destinada ao
estabelecimento fabril consulente.
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Reproduzimos, a seguir, trechos da resposta dada, os quais sdao ilustrativos do alcance
interpretativo dado a expressao industrializagdo na LC 87/96.

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

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

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

6. Determinam os arts. 2°, § 1°, 11l, e 12, XII, da Lei Complementar n° 87/96, que ha incidéncia do ICMS sobre a
entrada de energia elétrica decorrente de operagdo interestadual, quando ndo destinada a comercializa¢do ou a
industrializa¢do, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente, e ocorrendo o fato gerador
do imposto nesse momento de sua entrada no Estado.

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

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

9. Assim, a saida de energia elétrica do Estado do Parana para o Estado de Sdo Paulo, energia que ¢ 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 S3ao Paulo compartilha dessa mesma
interpretacao.

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 Acérdao CJF n° 0275-12/05, reproduzidos a
seguir.

“2CAMARA 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 legislacio
tributdria e pertinente a matéria dos autos, a energia elétrica, no processo produtivo do sujeito passivo, ndo se
enquadra nos conceitos de matéria-prima ou produto intermedidrio. E, apenas, forca motriz para os
equipamentos que sdo utilizados objetivando extrair ar da atmosfera, o comprimir e o encaminhar ao
encomendante da mercadoria. ...

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

... Ou seja, o conceito definido pela legislagdo tributaria do que seja “industrializagcdo para fins tributarios” é a
transformagdo, o beneficiamento, a montagem, o condicionamento ou reacondicionamento e a renovag¢do ou
recondicionamento. Somente dentro deste conceito é que se pode afirmar se a energia elétrica é ou ndo um bem
industrializavel, pois o conceito de consumo é inerente a toda matéria prima, insumo, ou mesmo de material de
Uso e cConsumo ...

... 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 “industrializdavel”.

... Dentro deste contexto a resposta é ndo. A energia elétrica, no processo produtivo do autuado, é apenas
for¢ca motriz para os equipamentos que sdo utilizados objetivando extrair ar da atmosfera, o comprimir e o
encaminhar ao encomendante (grifos acrescido).”
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Assim, o Convénio ICMS 77/2011 afigura-se perfeitamente aplicavel a situacao objeto do Auto de
Infracdo, na medida em que a autuada enquadra-se como consumidora de energia elétrica, e nao
industrializadora.

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

“TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. OPERACAO INTERESTADUAL. VENDA A CONSUMIDOR
FINAL. O Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servicos ndo incide na saida de energia
elétrica do territorio de uma unidade federada para incidir na entrada no territorio de outra; implementagao,
pelo art. 155, inciso II, § 2° item X, alinea ‘b’, da Constitui¢do Federal, de um lado, e pelo art. 2°, § 1°, inciso
1lI, 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
industrializagcdo ou comercializagdo sem ser consumida, o tributo ndo incide; incidird se a energia elétrica for
consumida no processo de industrializacdo ou de comercializacdo de outros produtos (grifo acrescido).
Precedente do Supremo Tribunal Federal. (RE n° 198.088, SP, relator o Ministro Illmar Galvdo). Recurso
especial conhecido, mas desprovido.”

Nessa mesma linha € o entendimento da PGE/PROFIS, que se manifestou nos autos do Processo N°:
PGE2019334911-0, relativamente a Auto de Infracdo lavrado contra a empresa BRIDGETSONE DO
BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO LTDA, conforme abaixo:

“Consulta-nos o ilustre Conselheiro da 2° CJF do CONSEF, no seu arrazoado de fls. 212/213, acerca da
seguinte questdo:

‘((..‘)

Assim, com vistas a esclarecer esse ponto, esta 2° CJF deliberou por converter feito em diligéncia a
PGE/PROFIS, com vistas a que aquele orgdo emita o parecer juridico pertinente, esclarecendo a presente
controvérsia e respondendo a seguinte questdo.

1)Incide ICMS nas entradas de energia elétrica, quando decorrentes de operacoes interestaduais, destinadas a
industrializag¢do de pneus, a luz do disposto no art. 2° § 1°, inciso Il da LC 87/96 e da jurisprudéncia do STJ
(vide RESP 1.340.323/RS e Resp 1.322.072/RS)?Ou trata-se de hipotese de nao incidéncia?

E o relatorio, passemos ao exame do questionamento.

Em apertado exame da questdo, extrai-se que o ponto de dissenso entre a tese do autante e do autuado reside na
intelec¢do da extensdo da ndo incidéncia do ICMS nas operagdes de compra de energia elétrica em operagoes
interestaduais - realizadas em ambiente de Contratagdo Livre - quando destinadas a industrializagdo.

Segundo entendimento do autuante, a ndo incidéncia do ICMS sobre as operagées interestaduais de energia
elétrica so ocorreria quando o processo de industrializacdo tivesse como objeto a propria energia elétrica, ndo
se aplicando, desta forma, as operagées industriais de outros produtos.

Numa posi¢do contrdria, sustenta o recorrente que a energia elétrica comprada em operagdo interestadual,
quando utilizada como insumo ou for¢ca motriz num processo fabril de outro produto, ndo sofreria a incidéncia
do ICMS, com amparo na Lei Complementar n° 87/96 e CF/§8.

Em suma, reside a questdo em aprego tdo-somente sobre a situacdo da energia elétrica num processo fabril e,
por consequencia, a incidencia ou ndo do ICMS, caso seja a mesma “agente” na industrializag¢do de outros
produtos, ou, doutro modo, seja o objeto a ser industrializado.

Pois bem, vestibularmente impoe-nos sublimar que ndo existe duvida sobre a incidéncia do ICMS nas operagéoes
interestaduais com energia elétrica, na entrada no territorio baiano, quando para fins de consumo.

Assim preconiza o inciso Il da Clausula primeira do Convénio ICMS n° 77/2011 e o art. 400 do Decreto n°
13.780/12, verbis:

Clausula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatarios, autorizados a atribuir a
condi¢do de sujeito passivo por substitui¢do tributadria, relativamente ao ICMS incidente sobre as sucessivas
operagdes internas e interestaduais, correspondentes a circula¢do de energia elétrica, desde a sua
importa¢do ou produgdo até a ultima operagdo da qual decorra a sua saida com destino a estabelecimento
ou domicilio onde deva ser consumida por destinatario que a tenha adquirido por meio de contrato de
compra e venda firmado em ambiente de contratagdo livre, a: (Redagdo do caput dada pelo Convénio ICMS
N° 11 DE 30/03/2012).

I - empresa distribuidora que praticar a ultima operagdo em referéncia por for¢a da execu¢do de
contratos de conexdo e de uso da rede de distribui¢do por ela operada, firmados com o respectivo
destinatario que deva se conectar aquela rede para fins do recebimento, em condi¢ées de consumo, da
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energia elétrica por ele adquirida de terceiros;

11 - destinatario que, estando conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, promover a entrada
de energia elétrica no seu estabelecimento ou domicilio para fins do seu proprio consumo.

Art. 400. O cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsavel 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,
tomara 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.

Doutra banda, a Lei Complementar n° 87/96 dispoe:

Art. 2° O imposto incide sobre:

()

$ 1°0 imposto incide também:

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

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

1II - operagées interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a industrializacdo ou a
comercializa¢do,

Art. 11. O local da operagdo ou da prestagdo, para os efeitos da cobran¢a do imposto e defini¢do do
estabelecimento responsavel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas operagoes
interestaduais com energia elétrica e petroleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando
ndo destinados a industrializacdo ou a comercializagdo,

Nesta ordem, a locugdo “quando ndo destinados a industrializa¢do ou a comercializagdo” deve ser interpretada
em conjunto com a logica da incidéncia do ICMS nas aquisi¢ées interestaduais de energia elétrica para uso e
consumo do destinatario.

A par dessa contextualizagdo, tem-se como inequivoca que a expressdo “‘industrializa¢do”, para fins de ndo
incidéncia sobre operagoes interestaduais com energia elétrica, deve ser interpretada dentro duma logica de
finitude do produto, uma vez que todo processo fabril, em regra, é um processo também de consumo de algo.

Logo, neste aspecto, temos como evidente que o termo industrializa¢do utilizado para defini¢gdo da ndo
incidéncia nas situacoes acima alinhadas deve estar atrelado a industrializagdo da propria energia, com
amparo nas definicoes firmadas na Legislag¢do do IPI.

Ndo ha que se falar em ndo incidéncia quando existente um processo fabril de outro produto, tendo como
insumo ou forg¢a motriz a energia elétrica, uma vez que a mesma é consumida neste processo, diferente da
transformagdo num processo de industrializag¢do dela mesmo.

Por conseguinte, neste contexto, podemos firmar que so podemos considerar o termo “industrializagdo”, para
fins de defini¢do da incidéncia do ICMS, como o processo mediante o qual se obtéem a transformagdo da propria
energia elétrica, como na hipotese da redugdo da voltagem, seguindo conceito de industrializag¢do tragado da
legislagdo do imposto sobre produtos industrializados — IPI e do art. 46 do CTN, ou seja, quando da existéncia
de qualquer operagdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo.

Trocando em miudos, somente se pode considerar ndo incidente o ICMS quando a propria energia seja
destinada a industrializacdo, submetendo-se a alguma operagdo que lhe modifique a propria natureza ou
finalidade, ou, ainda, quando aperfei¢coada para o consumo.

Deste modo, pode-se concluir com seguranga que haverd incidéncia do ICMS sobre a comercializa¢do de
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energia elétrica destinada a um processo de industrializa¢do, como, por exemplo, na cadeia produtiva do
aluminio, onde a energia é o principal insumo, ndo incidindo, ao contrdrio, quando a mesma sofrer qualquer
espécie de industrializagdo.

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) decidiu no REsp 13.403-23 que o Fisco pode cobrar
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) sobre operacoes de compra e venda de energia
elétrica interestaduais, desde que a compradora consuma a energia em processo de industrializacdo e
comercializagdo de outro produto, que ndo a propria energia.

Segundo o STJ s6 estaria isenta do imposto se as empresas revendessem a energia elétrica para outras
companhias, ou se industrializassem a propria energia.

Logo, se existir industrializacdo ou comercializacdo, sem ser consumida, a energia elétrica estda fora do
ambito da incidéncia do imposto, entretanto, ndo estard se for utilizada no processo de industrializacdo ou
comercializacdo de outros produtos, uma vez que seguird na cadeia de circulac¢do economica do bem.

E o parecer, encaminhe-se o presente a Procuradora Assistente do PGE/PROFIS/ NCA para andlise.

Quanto a alegacdo de que nao houve prejuizo ao erario, ndo pode ser acolhida pois o
creditamento (que ndo ocorreu) ¢ uma mera consequéncia do recolhimento prévio, a que estava
obrigada a fazer a Recorrente. Ainda assim, ¢ inegavel que a unidade industrial ndo pode se
creditar de todo o imposto incidente no consumo de energia elétrica, ja que deve excluir aquele
montante ligado a area administrativa, além de estar obrigado a estornar o crédito relacionado as
saidas isentas e ndo tributaveis.

Quanto a solicitagdo de exclusdao da base de célculo dos valores correspondentes a demanda
contratada, incorre em equivoco o Sujeito Passivo, pois tal componente do prego da energia
elétrica s6 existe no ambiente de contratacio regulada, quando o destinatario do insumo citado
se obriga a pagar por toda a energia elétrica gerada, ainda que ndo consumida, vez que se trata de
linha de transmissdo exclusiva.

Nao ocorre esta cobranga, todavia, no ambiente de contratagdo livre (que € o caso dos autos), pois
o consumidor s paga pela energia efetivamente extraida da Rede Bésica de Transmissao, tronco
comum que corta todo o territério brasileiro, de norte a sul. Nao hd, portanto, nesta modalidade
contratual, justa causa para cobranga da energia demandada, ja que, a energia que deixa de ser
consumida por um usudrio, ¢ extraida e consumida pelos demais estabelecimentos conectados a
Rede Basica, inocorrendo perda.

Quanto ao pedido de limitacdo dos juros a Taxa SELIC, ¢ importante destacar que os juros siao
cobrados com base no Codigo Tributdrio do Estado da Bahia (COTEB), aprovado pela Lei n°
3956/81, cujo art. 102, inciso 11, assim disciplina:

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

I - se reclamados através de Auto de Infracdo, 1% (um por cento) por cada més ou fragdo seguinte, a partir
de 30 (trinta) dias de atraso.

Sendo matéria regulada por lei, ¢ defeso a este colegiado negar-lhe aplicacao.

Por fim, quanto a alegada exorbitancia da multa, trata-se, igualmente, de matéria reservada a lei,
infensa, portanto, a alteracao por meio deste colegiado administrativo.

Do exposto, Nego, portanto, Provimento ao Recurso Voluntério.

Ex-positis, NEGO PROVIMENTO a ambos 0s recursos.

VOTO DIVERGENTE

Com o devido respeito ao nobre relator, quero pedir vénia, para apresentar entendimento
divergente, com base nos argumentos a seguir apresentados.

A controvérsia no que tange a este assunto, j& vem héa tempos sendo discutidas e tem sido
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decidida por voto de qualidade neste Conselho de Fazenda, como ocorreu nos seguintes julgados
da 2* CJF, Acordaos CJFs N 0308-12/19 € 0139-12/20-VD.

Nesta esteira, ¢ preciso verificar o que diz a Carta Magna, em seu art. 155, § 2°, X, alinea “b”,
abaixo transcrito:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as presta¢oes se iniciem no
exterior,

$§ 2°0 imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:
X - ndo incidird:

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

Inclusive como citado no voto do Iustre Conselheiro Anderson ftalo Pereira, no Acordio CJF n°
0330-11-22, ¢ clara que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o ICMS ndo incide nas
aquisi¢Oes interestaduais de energia elétrica, pouco importando as condi¢des de aquisi¢ao ou a
sua destinacdo, seja a consumidor final ou ndo, vendo como correta a interpretacdo de que a
expressao “operagao que destinem” engloba tanto a saida como a entrada, especialmente porque
o legislador constituinte soube se referir expressamente a entrada ou a saida quando assim
entendeu que deveria fazé-lo e neste caso, ¢ preciso respeitar a vontade politica do legislador
complementar, como ressalvou o Min. Gilmar Mendes no RE 748.543/RS, e ndo ha duvida que este
pretendeu desonerar as operagdes relativas a comercializacao e a industrializacao, postergando a
incidéncia da tributacdo interestadual da energia para a saida subsequente, se observarmos a
eloquente repeticdo de disposigdes neste sentido no inciso 111, do § 1° do art. 2° € no inciso III, do
art. 3° da LC 87/96, quando trata das hipdteses em que o tributo incide ou ndo e também quando
estabelece o seu contribuinte (art. 4°, V), o local da operacao ou prestagao (art. 11, I, “g”) e do seu
fato gerador (art. 12, XII):

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

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

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

1l - operagoes interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a industrializagdo ou a comercializagdo;

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

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petroleo e energia elétrica
oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo ou a industrializagdo.

Art. 11. O local da operagdo ou da prestagdo, para os efeitos da cobran¢a do imposto e defini¢do do
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estabelecimento responsavel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas operagoes
interestaduais com energia elétrica e petrdleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando ndo
destinados a industrializa¢do ou a comercializagdo,

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

XII — da entrada no territorio do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petroleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializagdo;
O que ¢ energia elétrica? Segundo o Wikipedia, Energia elétrica ¢ uma forma de energia que se
origina da energia potencial elétrica, baseada na geracdo de diferencas de potencial elétrico,
permitindo estabelecer corrente elétrica entre dois pontos e os fenomenos fisicos envolvidos.
Pode ser obtida também a partir da energia cinética.

Ora, nao ha como concordar que a industrializagdo ai mencionada ¢ a da propria energia elétrica,
mesmo por que, a operacdo de energia elétrica ¢ considera “geracdo” e ndo industrializagdo, seja
porque nao hé qualquer disposi¢ao neste sentido, seja porque o proprio acdrdao nao apresenta
qualquer referéncia nesse sentido.

Diante de todo o exposto, divirjo do nobre relator para DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntario

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recursos de Oficio interposto e, em decisdo por maioria, com voto
de qualidade do presidente, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 217359.0018/21-6, lavrado
contra GICS INDUSTRIA, COMERCIO E SERVICOS S.A., devendo ser intimado o recorrente, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$676.605,55, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42, 11, “f> da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR (Recurso Voluntario) — Conselheiros: Luiz Alberto Amaral de Oliveira, Ildemar José Landin e
Rubens Bezerra Soares.

VOTO DIVERGENTE (Recurso Voluntario) — Conselheiros(as): Evalda de Brito Gongalves, Anderson italo
Pereira e Valdirene Pinto Lima.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 08 de margo de 2023.
RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — RELATOR

EVALDA DE BRITO GONCALVES - VOTO DIVERGENTE
(Recurso Voluntario)

VICENTE OLIVA BURATTO — REPR. DA PGE/PROFIS
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