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CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

PROCESSO - A.1.N°298633.0012/22-9

RECORRENTE -FOSNOR - FOSFATADOS DO NORTE-NORDESTE S/A.
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérdio 4* JJF n° 0148-04/23-VD
ORIGEM - DAT METRO / IFEP SERVICOS

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0385-12/23-VD

EMENTA: ICMS. ENERGIA ELETRICA. AQUISICAO
INTERESTADUAL POR CONSUMIDOR FINAL.
INCIDENCIA. CONSUMO NO PROCESSO PRODUTIVO.

AMBIENTE DE CONTRATACAO LIVRE - ACL. Razdes
recursais ndo foram capazes de elidir a acusagdo. O
imposto s6 ndo incide sobre a entrada, no territério do
Estado  destinatario, decorrentes de operacdes
interestaduais de “energia elétrica”, quando destinada a
comercializagdo ou a industrializacdo da propria
energia elétrica, e ndo aquelas operagdes destinadas a
industrializagdo de outros produtos (Art. 2°, § 1°, III da
LC n° 87/96). Esta demonstrado nos autos, inclusive sem
controvérsia entre as partes, que as operagdes de
entradas de “emergia elétrica” objeto da autuacdo sao
consumidas na industrializa¢do de outros produtos.
Afastada a nulidade suscitada. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo nado
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra Decisdo que julgou pela Procedéncia do Auto de
Infragdo em epigrafe, lavrado em 30/09/2022, em razao da seguinte irregularidade:

Infragdo 01 — 02.01.24: Deixou o contribuinte de recolher o ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de
Contratagdo Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Basica de transmissdo, para fim de seu
consumo proprio, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada, nos meses de dezembro de 2019,
Janeiro a dezembro de 2020 e 2021 e janeiro a abril de 2022, sendo exigido ICMS no valor de R$ 894.963,76,
acrescido de multa de 60%, prevista no Art. 42, I, “'f”, da Lei n° 7.014/96.

A 4* JJF julgou Procedente o Auto de Infracdo, em decisdo unanime, mediante o Acordao n° 0148-
04/23-VD (fls. 100 a 110), com base nos votos a seguir transcritos:

“YoTro

Consoante consta da inicial, o presente Auto de Infrag¢do foi expedido para exigir crédito tributario no montante
de R$ 894.963,76, mais multa de 60% prevista no Art. 42, inciso II, alinea “f” da Lei n° 7.014/96, relativamente
ao periodo de dezembro/l19 a abril/22, em decorréncia da seguinte acusac¢do: “Deixou o contribuinte de
recolher o ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio de
Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de Contratagcdo Livie — ACL, estando ele conectado
diretamente a Rede Basica de transmissdo, para fim de seu consumo proprio. Mesmo tendo sido a operagdo
regularmente escriturada”.

Em preliminar o autuado arguiu a nulidade do Auto de Infra¢do por auséncia de requisito formal, com afronta
ao Art. 142 do Codigo Tributario Nacional - CTN, tendo em vista que a autuante deixou de verificar que a
energia elétrica adquirida é quase que integralmente (91%) utilizada em seu processo de industrializagdo, por
isso ndo esta sujeito a tributagdo pelo ICMS, nos termos do Art. 3°, inciso Il da Lei Complementar n° 87/96
(LC) e Art. 3¢, inciso Il da Lei n°7.014/96, acrescentando, ainda, que a Administragdo Publica esta vinculada
ao principio da verdade material e, ao ndo proceder desta forma, acabou viciando todo o lan¢camento, o que
torna nulo o Auto de Infragao.

A rigor se trata de um argumento que amolda mais ao mérito da autuagdo, onde serd apreciado, pois, no meu
entendimento, ndo se trata de auséncia de requisito formal e, sim, de interpreta¢do da matéria tributaria
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envolvida pela autuacdo. Os requisitos formais do lancamento previstos pelo Art. 142 do CTN e Art. 39 do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da Bahia — RPAF/BA, foram todos atendidos, ndo
havendo, portanto, em que se falar em nulidade do Auto de Infra¢do, razdo pela qual passo a andlise do seu
mérito.

Registro, inicialmente que, com fulcro no Art. 147, I e Il do RPAF/BA, o indefiro o pedido de diligéncia, ao
entendimento que ja se encontram nos autos todos os elementos necessdarios a formagdo de meu convencimento
na condigdo de julgador.

A matéria que envolve os presentes autos, falta de recolhimento do ICMS incidente sobre aquisi¢oes de energia
elétrica por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de Contratagdo Livre — ACL,
conectada diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, para fim de consumo proprio, é recorrente no ambito
deste CONSEF, porém ndo reflete entendimento pacificado na medida em que, apesar de ja terem sido
proferidas inumeras decisées a este respeito, ndo ha unanimidade naquelas prolatadas em segunda instancia,
que ddo suporte aos reiterados posicionamentos firmados.

Em vista disto, valho-me para decidir a questdo aqui debatida, de julgamentos ja prolatados neste CONSEF,
contra o mesmo contribuinte aqui autuado, cujos votos tanto de 1° quanto de 2¢ Instancias ficam aqui
reproduzidos, pelo fato de envolver a mesma questdo e conter, de igual forma, os mesmos argumentos
defensivos ora apresentados pelo autuado.

Assim é que, a 1° Junta de Julgamento Fiscal, ao se posicionar acerca do Auto de Infracdo n°217359.0015/21-
7, lavrado contra a propria FOSNOR — FOSFATADOS DO NORDESTE S.A., com fulcro no Acordao n° 0073-
01/22-VD, assim decidiu:

“VoTo

Inicialmente, verifiquei que foram observados todos os requisitos que compoem o auto de infra¢do, previstos
no art. 39 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal (RPAF), Decreto n°7.629/99.

Apesar de ndo se constituir em problema o envio das intimagéoes referentes a este processo diretamente para
o advogado estabelecido pelo autuado, o ndo atendimento deste pedido ndo implica em nulidade do ato
quando a sua formalizagcdo ocorrer nos termos do art. 108 do RPAF.

Afasto toda discussdo acerca da inconstitucionalidade da multa e dos acréscimos moratorios aplicados no
presente auto de infragdo. De acordo com o inciso I do artigo 167 do RPAF, ndo é competéncia deste orgdo
Jjulgador a declaragdo de inconstitucionalidade da legislacdo tributdria estadual, nem a negativa da
aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior. A multa aplicada esta prevista no art. 42 da
Lein®7.014/96.

Rejeito a arguigdo de nulidade do auto de infragdo sob o pretexto de que teve seu direito ao contraditorio e
a ampla defesa cerceado, em razdo de ndo ter sido lhe oportunizado fazer contestagdes durante o curso da
agdo fiscal. O art. 26 do RPAF admite que o procedimento fiscal se inicie com a emissdo do auto de
infragdo, ndo havendo qualquer obrigagdo de interlocu¢do com o contribuinte durante o curso da agdo
fiscal que lhe deu suporte. Em cumprimento ao disposto no art. 123 do RPAF, ao autuado foi assegurado o
direito de fazer a impugnacdo do auto de infragdo no prazo de 60 (sessenta) dias, contado da data da
intimagdo, ocorrida em 07/09/2021, conforme documento a fl. 12.

O presente auto de infragdo consiste na exigéncia de ICMS decorrente da aquisicdo interestadual de energia
elétrica pelo autuado, em ambiente de contratacdo livie. O autuado possui a atividade de fabrica¢do de
fertilizantes e utiliza a maior parte da energia em seu processo industrial. O cdlculo do imposto devido
tomou por base os valores constantes nas notas fiscais de aquisi¢do, conforme rela¢do constante nos
demonstrativos das fls. 07 a 10.

O inciso Il do art. 2° da Lei n° 7.014/96, estabelece que o ICMS incide sobre a entrada, no territorio deste
Estado, de energia elétrica oriunda de outra Unidade da Federagdo, quando ndo destinada a
comercializagdo, industrializacdo, produgdo, geragdo ou extragdo, em consondncia com o disposto no inciso
Il do § 1°do art. 2° da Lei Complementar n° 87/96. O inciso IV do § 1° do art. 5° da Lei n° 7.014/96,
estabelece ainda, que é contribuinte do ICMS a pessoa fisica ou juridica que adquire de outra Unidade da
Federagdo energia elétrica, quando ndo destinada a comercializagdo, industrializagdo, producgdo, geragdo
ou extragdo, também em consondncia com o inciso IV do pardgrafo unico do art. 4°da Lei Complementar n°
87/96.

Inicialmente, cumpre destacar que a imunidade aventada pelo autuado, prevista na alinea “b” do inciso X
do § 2°do art. 155 da Constituicdo Federal, nas operagées interestaduais com energia elétrica ndo se aplica
ao presente caso, pois o que se estd exigindo aqui é o ICMS incidente sobre a entrada interestadual da
energia elétrica, quando ndo destinados a comercializa¢do ou a industrializag¢do, cujo crédito tributdrio
cabe ao Estado onde estiver localizado o adquirente, conforme previsto no inciso Ill do § 1°do art. 2°da Lei
Complementar n° 87/96, e no inciso 11l do art. 2°da Lei n° 7.014/96.

Discordo da argumentagdo do autuado, de que por exercer atividade industrial estaria alcancado pela
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excegdo estabelecida no inciso Il do § 1°do art. 2° da Lei Complementar n° 87/96, e no inciso Il do art. 2°
da Lei n° 7.014/96, que lhe excluiria da obrigacdo tributdria nela prevista. E entendimento pacifico neste
CONSEF, que a exceg¢do da incidéncia na entrada interestadual de energia quando destinado a
comercializagdo ou a industrializagdo, se refere a comercializa¢do ou a industrializa¢do da propria energia
elétrica, ndo se aplicando quando o destinatdrio utiliza a energia elétrica no processo fabril de outras
mercadorias. Como exemplo, segue excertos do voto constante no Acorddo CJF n° 0007-11/20 que tratou
deste assunto:

Em verdade, a energia elétrica é submetida a um fenomeno fisico de “consumo”, que culmina com o seu
desaparecimento. S6 é admissivel falar-se em industrializag¢do da energia quando se esta tratando de
estabelecimento gerador de energia elétrica. Da mesma forma, so se admite falar em comercializagdo da
eletricidade quando o estabelecimento é uma transmissora ou distribuidora de energia elétrica. Essa foi a
inten¢do do legislador complementar, ao editar a regra de imunidade retrocitada. Este, igualmente, ¢ o
entendimento compartilhado pelas administragoes tributarias estaduais, conforme se pode constatar pela
leitura da Decisdo Normativa CAT n° 3, editada pelo Coordenador da Administracdo Tributaria da
Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo, publicada no DOE-SP de 25/02/2005. Tal ato foi expedido
em resposta a consulta formulada por empresa do ramo metalurgico, que questionava acerca da incidéncia
do ICMS em fornecimento interestadual de energia destinada ao estabelecimento fabril consulente.

Determinam os arts. 2°, § 1° 1II, 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 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. O que se compreende dessa
norma é que apenas ndo 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 comercializa¢do
da propria energia elétrica, quais sejam, operagdes das quais resulte a continuagdo do ciclo da energia
elétrica rumo ao consumo.

O presente auto de infragdo ndo discute o direito ao crédito fiscal decorrente da aquisi¢do de energia
elétrica utilizada no processo industrial do autuado. Assim, o laudo técnico apresentado, indicando o
percentual de sua utiliza¢do no processo fabril, em nada serve para o presente deslinde da questdo. Também
ndo tem cabimento alegar que eventual direito ao crédito do ICMS cobrado nas entradas de energia elétrica
implicaria em falta de prejuizo ao Erario. O direito ao crédito de parte das aquisicoes de energia, ja que o
laudo técnico comprova que parte da energia ndo foi destinada ao processo industrial, ndo exime o autuado
do pagamento da obriga¢do tributaria.

O calculo do imposto tomou por base as notas fiscais emitidas pelos remetentes, conforme estabelece o art.
400 do RICMS. A discussdo trazida aos autos, de que o imposto somente deve incidir sobre a energia
efetivamente consumida e ndo a contratada, ndo é suficiente para afastar a presente exigéncia fiscal. O
autuado ndo trouxe qualquer documentacdo comprobatoria de que a energia contratada ndo foi consumida
em seu estabelecimento. A energia contratada visa garantir um consumo minimo esperado no
estabelecimento, de forma a atender as demandas de sua atividade. O autuado trouxe uma discussdo teorica
que ndo se aplica ao presente caso, pois ndo comprovou que o seu consumo teria sido inferior a quantidade
contatada.

Desta forma, considerando todas as abordagens trazidas neste voto, fica indeferida a diligéncia requerida
para apurar a ndo-incidéncia do imposto nas operagoes interestaduais de aquisi¢do de energia elétrica, e
para certificagdo da utilizagdo da energia elétrica na hipotese de ndo-incidéncia do ICMS, bem como a
pericia para verificar se foi utilizado o valor contratado como base de calculo do ICMS.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo”.

A decisdo acima foi objeto de reexame pela segunda instdncia em sede de aprecia¢do de Recurso Voluntario,
ACORDAO CJF N° 0330-11/22-VD, que, em decisdo ndo undnime, manteve a decisdo recorrida, cujo voto
vencedor, da lavra do 1. Relator Luiz Alberto Amaral Oliveira, assim se apresenta:

“VOTO VENCEDOR
Quero pedir vénia, ao nobre relator, para apresentar entendimento divergente, nos termos em que segue.

Quanto a alegacdo de que o tributo deve ser recolhido nas saidas subsequentes, é importante pontuar que as
operagoes interestaduais de fornecimento de energia elétrica se enquadram na hipotese de ndo-incidéncia,
prevista no art. 155, § 2°, inciso X, alinea “b” da Constitui¢ao Federal, cujo texto reproduzo abaixo.

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

11— ICMS (adaptado o texto original);
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$ 2.2 O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:
X - ndo incidira:

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

i)

Embora tais aquisi¢coes enquadrem-se na hipotese acima referida, a LC N° 87/96 previu a incidéncia do
ICMS sobre o consumo da energia elétrica, quando tal mercadoria tiver origem em outra unidade da
federagdo, conforme dispée o seu art. 2°, § 1°, inciso Ill, abaixo reproduzido.

“Art. 2° O imposto incide sobre:
$ 1° O 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
comercializacdo ou a industrializacdo, decorrentes de operacées interestaduais, cabendo o imposto
ao Estado onde estiver localizado o adquirente (grifos acrescidos).

i)

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

Essa é a unica explicacdo para o fato de que ndo se deve aplicar a norma de incidéncia, quando a energia
elétrica vier a se submeter a “uma nova opera¢do de comercializa¢do ou industrializa¢do”, como se referiu
o texto da lei complementar.

Ndo cabe, portanto, diferentemente do que afirma o Sujeito Passivo, afirmar que a energia elétrica
adquirida se destinou a industrializac¢do, ja que a industrializagdo referida pelo texto da LC N° 87/96 é
aquela aplicavel a propria energia, que somente ocorre quando o estabelecimento gerador faz uso da
corrente elétrica para gerar a propria energia elétrica, em atividade economicamente viavel.

Tal se da porque ndo faz sentido se falar em industrializagcdo da propria energia elétrica, salvo no contexto
do seu uso pelos estabelecimentos geradores, fora do qual a energia deve ser tratada como for¢a motriz
para uso nos equipamentos industriais, conforme tem entendido a jurisprudéncia do CONSEF, da qual é
exemplo o Acorddo n° 0275-12/05, proferido pela 2¢ CJF, cuja ementa reproduzo abaixo.

“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 legislagdo tributaria e pertinente a matéria dos autos, a energia elétrica, no processo produtivo do
sujeito passivo, nio se enquadra nos conceitos de matéria-prima ou produto intermedidgrio. E, apenas,
for¢ca 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....

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

Esse entendimento do fisco baiano ndo é isolado, mas compartilhado pelas demais unidades federadas,
conforme se pode constatar pela leitura da Decisdo Normativa CAT 3, de 24-02-2005, Publicada DOE de
25-02-2005, de cujo texto extraio trechos abaixo reproduzidos.

“ICMS — Fornecimento de energia elétrica decorrente da entrada interestadual para consumo em
processo produtivo — Incidéncia
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4. Ja o fornecimento de energia elétrica para estabelecimento consumidor, ainda que industrial ou
comercial, no Estado de Sao 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
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 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 tributagdo 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, operacoes das quais
resulte a continuacdo do ciclo da energia elétrica rumo ao consumo.

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

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

2

A Primeira Turma do STJ teve a oportunidade de enfrentar o tema, quando do julgamento do Recurso
Especial 1340323 / RS, cuja decisdo, relatada pelo Ministro Ari Pargendler, ocorreu em 06/08/2013, com
publicagdo no DJe em 31/03/2014. Entendeu, a Turma, que incidira o tributo estadual quando a energia
elétrica for consumida na fabrica¢do de outros produtos, conforme ementa abaixo.

“Ementa. TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. OPERACAO INTERESTADUAL. VENDA A
CONSUMIDOR FINAL. O Imposto Sobre Circula¢do de Mercadorias e Presta¢do de Servigos ndo incide
na saida de energia elétrica do territorio de uma unidade federada para incidir na entrada no territorio
de outra; implementagdo, pelo art. 155, inciso II, § 2°, item X, alinea ‘b’, da Constitui¢cdo Federal, de um
lado, e pelo art. 2°, § 1° inciso I1I, 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 industrializacdo ou comercializa¢do sem ser consumida,
o tributo ndo incide; incidird se a energia elétrica for consumida no processo de industrializacdo ou de
comercializagdo de outros produtos (grifo acrescido). Precedente do Supremo Tribunal Federal. (RE n°
198.088, SP, relator o Ministro Ilmar Galvdo). Recurso especial conhecido, mas desprovido.”

Assim, entendo que as operagoes autuadas se enquadram em auténtica hipotese de incidéncia, inexistindo
motivos legais para que a Recorrente ndo efetue o recolhimento do ICMS nas aquisigcoes listadas no
demonstrativo de débito.

Quanto a alegagdo de que a aliquota aplicada, de 27%, contraria o principio da seletividade, ndo merece
acolhida, pois a carga tributdria efetiva da operag¢do ndo é 27%, mas bastante inferior, uma vez que as
aquisi¢oes de energia elétrica, por parte de estabelecimentos industriais, gozam de beneficio fiscal de
reducdo da base de cdlculo em percentual de 52%, conforme prevé o art. 268, inciso XVIII do RICMS/12,
abaixo reproduzido.

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

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

1 - destinada as classes de consumo industrial e rural;

”

Assim, a carga tributaria efetiva nas aquisicoes de energia elétrica é de 12%, ou seja, 48% sobre a aliquota
cheia, que é de 25%. Percentual ao qual deve ser adicionado 2%, relativos ao Fundo Estadual de Combate e
Erradicagdo da Pobreza, perfazendo uma carga tributaria total de 14%, inferior, portanto, aquela referida
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pelo STF, de 17%.
Assim, afasto a alegagdo de violagdo ao principio da seletividade.
Do exposto, divirjo do relator para NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntario”.

Diante do quanto acima assinalado, por se tratar de matéria absolutamente idéntica a que ora se aprecia,
acolho os fundamentos esposados por ambos os votos, os quais, com a devida vénia, passam a integrar este
voto, ressaltando, mais uma vez, que tais julgados refletem o entendimento majoritirio prevalente neste
CONSEF, a exemplo dos Acorddos 11/0308-12/19, 0139-12/20 e 0328-21-VD.

Quanto ao argumento subsidiario apresentado pelo autuado relacionado ao Tema 176 do STF, valho-me da tese
apresentada pelo 1. Conselheiro Anderson Italo Pereira, através do mesmo acorddo cujo voto se encontra acima
reproduzido, cujo posicionamento que acolho se apresenta na forma do excerto abaixo transcrito:

“Remanesce saber se, diante da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 689 o
entendimento fixado na respectiva Tese de Repercussdo Geral teria a capacidade de vincular a atuagdo
deste Conselho.

Acredito que a resposta é negativa.

Como ensina Paulo Roberto Lyrio Pimenta, a decisdo proferida em sede de controle difuso, em principio,
vale apenas entre as partes do processo na medida em que “a impossibilidade de aplicar a norma declarada
inconstitucional atinge o plano da eficdcia, e ndao da validade” (O controle difuso de constitucionalidade das
leis no ordenamento brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, p. 102).

A repercussdo geral foi inserida na Constituicdo Federal (artigo 102, § 3°) pela EC n° 45/04, em
substitui¢do a arguigdo de relevancia da questdo federal, como pressuposto de admissibilidade dos recursos
extraordinarios. Em seguida, veio a sua regulagdo pela Lei n° 11.418/2006, que acrescentou os arts. 543-A e
543-B no CPC/79.

No dambito do STF, foi regulamentada pela Emenda Regimental n° 21, aprovada pelo Plenario em decisdo
undnime, para alterar o Regimento Interno do STF, passando a ser aplicada nas causas em geral, inclusive
criminais, a partir de 03/05/2007. Como se trata de pressuposto de admissibilidade do recurso
extraordinario, a principio, o reconhecimento da repercussdo geral ndo teria eficacia vinculante ou erga
omnes, jd que tais caracteristicas ndo sdo proprias do controle difuso de constitucionalidade.

O texto constitucional, alids, somente remete a eficacia contra todos e efeito vinculante para os demais
orgaos do Judicidrio e da Administragdo Publica de qualquer esfera quando trata das decisoes definitivas
proferidas em sede de Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) ou de Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), conforme art. 102, § 2° da CF/88, regulado pelo art. 28 da Lei n° 9.868/99.

O CPC/15, por sua vez, também ndo confere efeito vinculante e eficdacia contra todos as decisdes proferidas
em matéria com repercussdo geral reconhecida, tampouco a inseriu no rol dos denominados “precedentes
vinculantes”, elencados em seu art. 927.

Portanto, tecnicamente, as Teses de Repercussdo Geral no mdximo possuem natureza de precedente
persuasivo e ndo vinculante, salvo na hipotese em que reconhega inconstitucionalidade e seja sucedida da
suspensdo dos efeitos da norma por Resolug¢do do Senado Federal, como previsto no inciso X, do art. 52 do
STF.

Mas ndo impde aos outros Poderes a obrigagdo de segui-las imediatamente, como regra geral, salvo se
existir norma no ambito de sua competéncia estendendo este efeito, (...)".

Quanto aos argumentos suscitados na peca defensiva relacionados a efeitos confiscatorios dos juros, corregdo
monetaria e multa aplicados, esclare¢o que se reveste em uma questao que, a luz do contido no Art. 167, inciso 1
do RPAF/BA, foge da competéncia deste orgao julgador, inclusive no tocante ao pedido de reducdo da multa
que possui previsdo legal no Art. 42, inciso II, alinea “d” da Lei n° 7.014/96, a qual fica mantida. Ja os
acréscimos moratorios estes sdo calculados de acordo com o previsto pelo Art. 102 do Codigo Tributario
Estadual (COTEB) que estabelece que sdo equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e
Custodia (SELIC), Lei n® 3.956/81.

Por fim, quanto ao pedido no sentido de que as intimagdes sejam feitas exclusivamente em nome do advogado
que indicou, esclareco que em se tratando de processo administrativo fiscal, estas ocorrem em consonancia com
o previsto pelo Art. 108 do RPAF/BA, entretanto, nada impede que o pedido formulado também possa ser
atendido no sentido de também se encaminhar intimagoes ao patrono do autuado, esclarecendo, contudo, que o
ndo atendimento ao solicitado ndo invalida o ato da intimagdo.

Por tudo o quanto aqui exposto voto pela PROCEDENCIA do presente Auto de Infragdo.
VOTO EM SEPARADO

Como destacado no voto do i. Relator, que acompanho na sua totalidade, assim estd posto de arguicdo de
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mérito da autuagdo:

Ao adentrar ao mérito do langcamento pontuou, o Contribuinte Autuado, que o crédito tributario de ICMS
sobre todas as aquisi¢des de energia elétrica que efetuou em Contrato de Compra e Venda em Ambiente de
Contratacio Livre — ACL foi constituido com fundamento nos arts. 16, 16-A, 17 e 34, 111, da Lei Estadual
n° 7.014/96 e nos Arts. 400 e 401 do RICMS/BA, entretanto, observou que o art. 155, § 2° inciso X, alinea
“b” da CF/88 determina que o ICMS ndo incidira sobre operacoes que destinem energia elétrica a outros
Estados, sendo que, regulando o mencionado artigo constitucional, o art. 2°, § 1°, inc. III da LC 87/96 prevé
a incidéncia do ICMS sobre a entrada no estado destinatdrio de energia elétrica quando ndo destinada a
comercializacdo ou a industrializacdo.

Em consequéncia, diz, o defendente, que o artigo 3°, inciso 111, da LC 87/96, por sua vez, determina que o
ICMS nao incidira nas operagoes interestaduais relativas a energia elétrica quando destinadas a
industrializacdo ou a comercializagio, situacdo esta que a LC 87/96 permitiu aos Estados de destino a
cobranga de ICMS na entrada de energia elétrica em seus territorios desde que ndo destinadas a
comercializagdo ou a industrializagdo, situacdo esta incorporado pelo Estado da Bahia no artigo 3°, inciso
Il da Lei n° 7.014/96, ndao havendo duvidas, portando, ao seu entender, que os mencionados dispositivos
afastam a incidéncia do ICMS nas operagoes interestaduais de energia elétrica quando destinadas a
industrializacdo.

Neste sentido, de tudo posto no presente voto do i. Relator Julgador, vé-se que a lide, objeto da autuagdo, trata-
se da cobranca de ICMS sobre a energia adquirida pela FOSNOR — FOSFATO DO NORTE NORDESTE
S.A4, por meio de Contrato de Compra e Venda firmado em ambiente de Contratacdo Livre — ACL, nos termos
dos arts. 15 e 16 da Lei n° 9.074/199, relativo a energia elétrica entrada no seu estabelecimento e consumida
no seu processo produtivo, mais especificamente “fabricacdo de adubos e fertilizantes”, que diz respeito a
atividade principal do defendente (CNAE PRINCIPAL 2013402), conforme descrito pelo agente Autuante, em
sede de Informagdo Fiscal.

Neste contexto, passo entdo a posicionar, de forma complementar, sobre o objeto da presente da autuagdo, em
relagdo ao mérito, tomando como referéncia o meu entendimento no voto exposado no Acordao 1°JJF N°0184-
01/18, mantido pela 2¢ Camara de Julgamento Fiscal, através do Acorddo CJF N° 0304-12/19, também no
Acorddo 4° JJF N° 0128-04/20, mantido em sede de Recurso Voluntario pela 1° Camara de Julgamento Fiscal,
através do Acorddao N°0207-11.21-VD, que se amolda ao presente PAF nos seguintes termos:

A Lei de regéncia nacional do ICMS (LC n° 87/96), prescreve em seu art. 2° § 1°, 111, o seguinte:
$ 1° O imposto incide também:

Il - 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
comercializagcdo ou a_industrializacdo, decorrentes de operagies interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente.

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

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

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

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

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

Extrai-se desses conceitos, entdo, que somente se pode considerar a entrada de energia no territorio deste
Estado imune de incidéncia do ICMS (art. 2°, § 1°, 1II, da L C 87/96) a destinada a “comercializagdo”, isto é, a
(re)venda da energia adquirida e a entrada de energia destinada a “industrializagdo”, isto é a energia elétrica
que seja submetida a alguma operacdo que lhe modifique a propria natureza ou finalidade; ou ainda, aquela
que aperfeicoe a propria energia para o consumo ou para (re)venda. Situacéoes que ndo se sustentam ao objeto
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da autuagdo, em lide.

Por conseguinte, as operagoes em que a “energia elétrica” seja destinada a emprego em processo industrial de
outros produtos e ndo dela propria, que é objeto da presente autuacdo, ndo sdao consideradas imunes pela LC
87/96, na forma do art. 2°, § 1° inc. Ill, em relagdo as entradas decorrentes de operagdes interestaduais. Este é
o entendimento que vem prevalecendo nas decisoes deste Conselho de Fazenda Estadual.

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

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

Diante do quanto exposto, em complementagdo ao entendimento do i. Relator Julgador, manifesto pela
subsisténcia do Auto de Infragdo, em tela.”

O Autuado apresentou Recurso Voluntario (fls. 250 a 285), nos termos do Art. 169, I, “b” do RPAF/99,
no qual, preliminarmente, suscitou a nulidade da autuagado, por ndo ter sido oportunizada a ampla
dilacdo probatdria quando da apuracdo dos fatos geradores, tendo sido o lancamento realizado
com base em “suposi¢des” fiscais ou na incompleta averiguacao dos fatos € documentos.

Aduziu que ndo estd sujeito a tributacdo pelo ICMS ao Estado da Bahia, Estado de Destino da
opera¢do, nos termos do Art. 155, § 2°, X, “b” da CF/88, Art. 3°, Il da LC n° 87/96, e do Art. 3°, Il da
Lei Estadual n° 7.014/96, e que 91,5% da energia elétrica adquirida ¢ utilizada no processo de
industrializagdo dos produtos que fabrica.

Alegou que, embora a posicao da fiscalizacdo seja a de que s6 se pode considerar
“industrializagcdo” o processo mediante o qual se obtém a transformagdo da propria energia
elétrica, ndo se pode confundir o sentido semantico do vocabulo “industrializagdo” para efeitos
de tributacdo pelo ICMS com aquele utilizado para efeitos de cobranca do IPI, sendo coisas
completamente distintas, ignorando por completo o fundamento da norma, sendo notério que nao
se praticam operacgdes de industrializacdo de energia.

Explicou que o conceito de industrializa¢do para fins de IPI diz respeito a modificagdo da propria
mercadoria, ou seja, que realize uma operacdo que modifique a sua natureza, e, ja no caso do
ICMS, que tem em sua natureza nao a mercadoria em si e a circulagdo que dela decorre, a
expressao “industrializacdo”, a que se refere o Art. 3°, Il da Lei Kandir, claramente se refere a
operacdo de circulagdo de mercadorias destinadas a um processo de industrializagdo - ou seja,
utilizada como insumo.

Acrescentou que, considerando que a energia elétrica consumida no processo industrial de
fabricacdo de bens tributados posteriormente pelo ICMS compde o custo de produgdo e, em
ultima andlise, a base tributavel da operagao subsequente, o objetivo do legislador complementar
foi transferir integralmente a arrecadacdo do ICMS em operagdes interestaduais de sua natureza
ao Estado destinatario, sendo que 91,5% de toda a energia elétrica que adquire ¢ utilizada no
processo de fabricagdo e producdo de adubos e fertilizantes, com exce¢do dos organominerais.

Destacou que ha decisdes judiciais neste sentido, a exemplo da Apelacao Civel n° 0000930-
29.2011.8.19.0066, € que o STF, no julgamento do RE 748.543 (Tema 689), ndo declarou a
inconstitucionalidade dos Arts. 2°, § 1°, III e 3°, 11l da LC n° 87/96, mas que este dispositivo afasta a
incidéncia do ICMS nas operacdes interestaduais de energia elétrica quando destinadas a
industrializagao.

Defendeu ainda que ndo ocorreu qualquer prejuizo ao Erério Publico que justifique a manutencao
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da autuacdo, pois o fato de ndo considerar a entrada da energia elétrica no seu estabelecimento
como sujeita a incidéncia de ICMS teve como consequéncia apenas impossibilitar a utiliza¢do dos
créditos de ICMS na etapa seguinte, ja que todas as operagdes subsequentes - de saida dos
produtos industrializados - foram devidamente tributadas, em razdo do principio da ndo
cumulatividade, refletido nos Arts. 19, 20 e 33, 11, “b” da Lei Complementar n° 87/96.

Apresentou ainda como argumento subsididrio a incidéncia do ICMS somente em relagdo a
energia elétrica efetivamente consumida, € ndo sobre a demanda de poténcia contratada,
conforme consta no Contrato de Compra e Venda de Energia Elétrica e nas notas fiscais emitidas
pelo remetente, conforme tese fixada pelo STF em sede de repercussdo geral no RE n° 593.824
(Tema 176).

Sustentou que os juros cobrados devem ser limitados a Taxa SELIC, percentual estabelecido para
os tributos federais, conforme reconhecido pelo STF ao apreciar o RE n° 183.903 € a ADI n° 442.

Discorreu sobre o carater confiscatorio da multa aplicada no percentual de 60% do valor do
imposto, sob o argumento de que sdo constitucionais as multas aplicadas no percentual de 100%
ou mais do valor do tributo devido, sendo duas as possiveis solugdes, sucessivas, para o caso:

i. Declarar nula a CDA, ja que por ser inconstitucional, a lei que imputa penalidade nesse
patamar nao € lei, ndo sendo passivel de gerar quaisquer efeitos, pois a ninguém obriga; ou,
sucessivamente:

ii. Caso ndo se entenda pela nulidade, em face do reconhecimento do carater confiscatério da
multa pelo STF, deve ser aplicada a multa com percentual logo abaixo a 100% e com previsao
expressa na legislacao especifica.

Requereu o conhecimento e acolhimento do Recurso Voluntario, reformando a decisdo proferida
para o fim de julgar nulo ou improcedente o Auto de Infragao, frente as nulidades arguidas e aos
fundamentos de mérito apresentados, e, subsidiariamente, havendo manutencdo da decisdo, seja
recalculado o ICMS considerando como base de célculo a energia elétrica efetivamente
consumida, ou ainda, reduzida a multa a ser aplicada para o patamar minimo previsto na
legislagao estadual.

Solicitou que as intimagdes sejam publicadas somente em nome de seu advogado sob pena de
nulidade.

Na assentada do julgamento, o Conselheiro Jodo Felipe Fonseca Oliveira de Menezes, que havia
pedido vistas, solicitou a conversao dos autos em diligéncia. Colocado em votagdo, o pedido ndo
foi provido em decisdo por maioria, com voto de qualidade do Presidente.

Ap6s, o Conselheiro Jodo Felipe Fonseca Oliveira de Menezes requereu a votacdo de preliminar
com relacdo a nulidade da Decisdo recorrida, sob o argumento de que a Decisdo ndo versou sobre
a arguicdo relativa ao Tema 176 do STF, que também ndo foi provida, em decisdo nao unanime,
tendo sido o voto vencedor respaldado no excerto do voto do Conselheiro Anderson italo Pereira
copiado na Decisdo recorrida, no Art. 1.013, § 5° do CPC, e na incompeténcia deste CONSEF em
relag@o a ultrapassar matéria prevista em Lei (Art. 17, V da Lei n° 7.014/96).

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra Decisdo que julgou pela Procedéncia do Auto de
Infragdo, lavrado para exigir o ICMS nao recolhido incidente sobre a entrada de Energia Elétrica
em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em
Ambiente de Contratacao Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Basica de
transmissdo, para fim de seu consumo préprio, mesmo tendo sido a operagdo regularmente
escriturada.

No que concerne a solicitagdo do Autuado de que as intimagdes sejam enviadas ao seu patrono,
para fins de recebimento das comunicagdes no presente feito, inexiste obice ao seu atendimento,
mas ressalto que as condi¢des de validade das intimagdes sdo as previstas no Art. 108 e seguintes
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do RPAF/99.

Inicialmente, verifico que foram observados os requisitos que compdem o Auto de Infragdo,
previstos no Art. 39 do RPAF/99.

O Autuado suscitou a nulidade da autuagdo, por ndo ter sido oportunizada a ampla dilagao
probatoria quando da apurag¢do dos fatos geradores, com o langamento realizado com base em
“suposi¢des” fiscais ou na incompleta averiguacao dos fatos e documentos.

Os demonstrativos apresentam de forma cristalina a infragdo, indicando o numero do documento
fiscal, data, CNPJ, UF Origem, base de calculo, aliquota, redugdo de base de célculo e o valor do
ICMS devido, ndo se referindo a qualquer suposicao ou presuncao para a apuragao do imposto.

Verifico que ndo se encontra no presente processo nenhum motivo elencado na legislacdo para se
determinar a nulidade do Auto de Infracdo, tendo o lancamento sido efetuado de forma
compreensivel, indicado os dispositivos infringidos e a multa aplicada, bem como ndo foi
constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, com o imposto apurado conforme
os levantamentos e documentos acostados aos autos.

A Autuante, ao constituir o crédito tributario pelo langamento, verificou a ocorréncia do fato
gerador, determinou a matéria tributavel, calculou o montante do tributo devido, identificou o
sujeito passivo e prop0s a aplicacao da penalidade.

A ampla dilagdo probatdria ndo se refere ao procedimento de lavratura do Auto de Infragdo, mas
ao processo administrativo tributdrio, ora em fase de recurso, tendo o Autuado apresentado os
argumentos que considerou suficiente para elidir a acusacdo, os quais foram analisados
detalhadamente pelo julgamento de piso, o qual estd sendo revisado nesta sessdo de julgamento,
sendo que as alegagdes de ndo incidéncia do imposto serdo avaliadas quando da andlise do
mérito.

Sendo assim, afasto a nulidade suscitada.

Destaco que ja me manifestei recentemente no mérito, atuando como Relator pela 5* JJF, no
Acorddo JJF n° 0091-05/23-VD, com 0s mesmos Autuante e€ Autuado, mas no tocante ao
estabelecimento com Inscricdo Estadual n° 154.184.700, em relagdo aos mesmos argumentos
apresentados neste Recurso, do qual extrai o seguinte excerto:

“A lide se resume apenas a questdes de Direito:

a) ha incidéncia nas operagoes interestaduais de aquisi¢do de energia elétrica destinadas a consumo em
processo de industrializacdo ou comercializa¢do de outras mercadorias?

b) ha razoabilidade na aplica¢do da multa no percentual de 60% frente a possibilidade de utiliza¢do do crédito
fiscal sobre a energia elétrica adquirida e consumida em processo de industrializagdo ou comercializagdo
de outras mercadorias?

¢) a base de calculo deverd ser o valor da operag¢do ou devera ser excluido o valor da demanda de poténcia
contratada e ndo consumida?

Ressalto que a energia elétrica foi consumida no estabelecimento do Autuado e a sua utilizagdo e correta
escrituragdo 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.

Esta é, em sintese, a logica do ICMS, por se tratar de imposto ndo-cumulativo, exigido em cada etapa de
circulagdo. Ndo ha como saber previamente em qual area, se produtiva ou administrativa, a energia elétrica
adquirida sera consumida.

A alegagdo de inexisténcia de lesdo ao erario estadual ndo se sustenta pelos proprios argumentos do Autuado,
afinal se nem toda a energia elétrica é consumida nas atividades de industrializagdo ou comercializagdo, mesmo
que em percentual inferior a 10%, tal parcela ndo ensejaria crédito fiscal do imposto.

E ainda teria que ser observada a propor¢do de saidas tributadas sobre o total das saidas a ser aplicada sobre
os créditos fiscais para fins de estorno.

A 2°CJF, na assentada do julgamento do Auto de Infragio n® 279757.0012/18-8, em relagdo a mesma matéria,
decidiu encaminhar o referido processo em DILIGENCIA para a PGE/PROFIS, solicitando a manifesta¢do
Juridica para responder a seguinte questdo:
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“Incide o ICMS relativo a entrada de energia elétrica em estabelecimento industrial, adquirida por meio de
Contrato de Compra e Venda firmado em Ambiente de Contratag¢do Livre - ACL, para consumo no processo
industrial do adquirente?”

A PGE, em seu parecer, acolhido pela PGE/PROFIS/NCA, concluiu que ndo ha que se falar em ndo incidéncia
quando existente um processo fabril de outros produtos tendo como insumo ou for¢a motriz a energia elétrica,
uma vez que a mesma é consumida neste processo, diferente da transformagdo num processo de industrializa¢do
dela mesma, baseado na decisao neste sentido da 1° Turma do STJ no REsp n° 1.340.323, transcrita abaixo:

“TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. OPERACAO INTERESTADUAL. VENDA A CONSUMIDOR
FINAL. O Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servi¢os ndo incide na saida de energia
elétrica do territorio de uma unidade federada para incidir na entrada no territorio de outra;
implementagdo, pelo art. 155, inciso II, § 2° item X, alinea ‘b’, da Constitui¢do Federal, de um lado, e pelo
art. 2°, § 1° inciso 111, da Lei Complementar n°87, de 1996, de outro, da politica fiscal de atribuir ao Estado
do destino a arrecadacdo do tributo quando se tratar de energia elétrica. Se a energia elétrica integrar um
ciclo posterior de industrializagdo ou comercializagdo sem ser consumida, o tributo ndo incide, incidird se a
energia elétrica for consumida no processo de industrializa¢do ou de comercializag¢do de outros produtos.
Precedente do Supremo Tribunal Federal. (RE n° 198.088, SP, relator o Ministro Ilmar Galvdo). Recurso
especial conhecido, mas desprovido.”

Quanto a base de calculo, constato que foi calculada exatamente de acordo com o previsto no Art. 17, V, e § 1°,
da Lei n®7.014/96, c/c o Art. 268, XVII, “a”, 1, do RICMS/12, in verbis:

“Art. 17. A base de cadlculo do imposto é:
V - na hipotese do inciso VIII do art. 4°, o valor da operagdo de que decorrer a entrada;

$ 1°Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipotese do inciso VI do caput deste artigo:

I - o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicagdo para fins de
controle;

11 - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importdncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos
concedidos sob condi¢do,

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e ordem e seja
cobrado em separado.

¢) o valor do IPI nas saidas efetuadas por contribuinte do imposto federal com destino a consumidor
ou usuario final, a estabelecimento prestador de servigo de qualquer natureza ndo considerado
contribuinte do ICMS, ou para uso, consumo ou ativo imobilizado de estabelecimento de contribuinte.

”

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

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

1 - destinada as classes de consumo industrial e rural;

”

Nao hé, portanto, previsdo para exclusdo do valor da demanda de poténcia contratada e ndo
consumida da base de calculo do imposto. Ademais, o Autuado ndo apresentou prova nos autos
de que havia valores de demanda de poténcia contratada e ndo consumida, ndo tendo acostado o
referido Contrato de Compra e Venda de Energia Elétrica e nem todas as notas fiscais recebidas.

Ressalto que esta 2* CJF ndo tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade ou ilegalidade
da legislagdo estadual, nos termos do Art. 125, 1 e 11l da Lei n° 3.956/81 (COTEB) e do Art. 167, 1 e Il
do RPAF/99, sendo certo que a multa aplicada esta prevista no Art. 42 da Lei n° 7.014/96 € que nao
ha previsao legal para o seu cancelamento ou a sua reducao.

Esclareco, entretanto, que os acréscimos moratérios sdo calculados com base na Taxa SELIC
acumulada mensalmente, apenas acrescida de 1% no més de realizagao do pagamento, tendo em
vista que a apuragdo do percentual da referida taxa s6 ocorrera no inicio do més subsequente,
conforme estabelecido no inciso II, do § 2°, do Art. 102 da Lei n°® 3.956/81 (COTEB), transcrito
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abaixo:

“§ 2° Os acréscimos moratorios, incidentes a partir de 1° de janeiro de 2001, serdo calculados segundo os
seguintes critérios:

11 - sobre os débitos reclamados em langcamento de oficio, a partir de 30 (trinta) dias de atraso, incidirdo
acréscimos equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia (SELIC) para
titulos federais, acumulada mensalmente até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento, e 1% (um por
cento) relativo ao més em que o pagamento estiver sendo efetuado.”

Também ja ha diversas decisdes definitivas pela PROCEDENCIA de autuac¢des semelhantes neste
CONSEF, a exemplo dos Acordaos CJFs n® 0308-12/19, 0139-12/20, 0328-11/21-VD e 0330-11/22-VD.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

VOTO DIVERGENTE

Peco vénia ao ilustre Relator para, respeitosamente, inaugurar divergéncia quanto ao mérito do
qualificado voto apresentado para deslinde do Recurso Voluntario. E o fago adotando como
minhas as igualmente qualificadas razdes j& apresentadas pelos d. Conselheiros Henrique Silva de
Oliveira, Leila Barreto Nogueira Vilas Boas e Anderson italo Pereira, respectivamente nos
Acérdaos 2* CJF N° 0304-12/19, CJF N° 0139-12/20 e CJF N° 0330-11/22, das quais destaco:

Acdrdio 2° CJF N° 0304-12/19
()

6. (Ndo) incidéncia de ICMS na entrada de energia elétrica adquirida por contribuinte industrial, em ambiente
de contratagao livre (ACL) e em operagdo interestadual.

Tudo isso posto, resta apenas a questdo de fundo: afinal, o contribuinte sediado nos limites territoriais deste
Estado da Bahia, uma vez que realize operacdo industrial, deve recolher ICMS na entrada, ou encontra-se
exonerado em relagdo a energia elétrica adquirida por seu estabelecimento em operagdo interestadual, no
Ambiente de Contratagdo Livre (ACL)?

Para além dos elementos textuais da Lei n° 7.014/96, a resposta a questdo juridica demanda exame de
elementos de ordem historica, teleologica e sistémica, o que tornaria este julgamento uma obra monogrdfica. A
melhor solu¢do demanda o exame contextualizado da evolugdo dos debates, seja em nivel doutrindrio, seja na
Jurisprudéncia, em torno da incidéncia, ou ndo, do ICMS na entrada de energia elétrica adquirida em
operagoes interestaduais entabuladas por contribuinte que utiliza essa energia elétrica em seu processo
industrial — mas que ndo visa a transformagdo da energia elétrica em energia elétrica, e sim a obtengdo de
produtos a partir da aplicag¢do da energia elétrica.

Por primeiro, é importante destacar que este CONSEF tende a ser refratdrio em aceitar energia elétrica como
um insumo. Ressalvados entendimentos pessoais minoritdrios, energia elétrica quando empregada no processo
produtivo — a meu ver, ao arrepio da propria Lei Complementar n° 87/96, em seus artigos 20, caput, c/c art. 33,
inciso I, alinea “b” — é entendida como item de consumo. Aqui deveria prevalecer a licio de Marco Aurélio
Greco (RDDT n° 128): ndo ha que se confundir “consumo final” de um dado bem (ou mercadoria, ou produto)
com o seu emprego ou absor¢do no processo produtivo.

Entretanto, a questio em tela superaria este obice, dado que a norma de ndo incidéncia da energia elétrica
ndo tem em mira o cardter de mercadoria, ou nao, de tal bem; tampouco o seu cardter como insumo. A regra
é mais objetiva: ou se estd diante de uma ndo-incidéncia pela natureza abstrata da atividade realizada pelo
adquirente, destinatdrio da energia elétrica (se se trata de estabelecimento industrial, ou comercial), ou se
estd diante de uma ndo-incidéncia restrita a atividade com a propria mercadoria energia elétrica: so teria
direito, no caso, a ndao apurar e recolher ICMS na entrada o destinatdirio situado na Bahia que realize
operacoes de “comercializacdo, industrializacdo, producgdo, geracdo ou extracdo” com a propria energia
elétrica (art. 3°, inciso III; art. 4°, inciso VIII; art. 5°, § 1°, inciso 1V, da Lei n° 7.014/96).

E verdade que os Tribunais Superiores enunciaram julgados em prol da tese do Fisco (RE n° 198.088, j. em
17/05/2000; REsp n° 1.340.323, j. em 06/08/2013), quando estatuiram que em verdade ndo ha uma norma de
imunidade, mas uma delimitacdo de competéncia que comete ao Estado de destino o direito a tributagdo.
Também ha julgados em que se manifestaram em prol da tese dos contribuintes (REsp n° 928.875, j. em
11/05/2010; EDcl no REsp n°1.322.072, j. em 04/09/2012). Mesmo este CONSEF, em julgamentos decididos em
primeira instancia (sem al¢ada para recurso de oficio), foi favoravel a tese dos contribuintes (Acorddos JJF nos
0178-01/16, 0049-05/13).
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Por tudo, ¢ de se indagar (como faz o Recorrente, ao questionar a pesada multa que sobre si foi infligida): qual
¢ o sentido economico de se cobrar o ICMS na aquisi¢do da energia elétrica, e facultar-se o crédito de todo esse
ICMS quando da saida dos produtos industrializados (art. 29, § 1°, inciso IIl, alinea “a”, numero 2, da Lei n°
7.014, de 04/12/1996, com a redagdo que lhe deu a Lei n° 7.710, de 30/10/2000, observando o disposto no art.
33, inciso II, alinea “b” da Lei Complementar n° 87/96, com a reda¢do dada pela Lei Complementar n’
102/2000)? Qual o sentido econémico de se cobrar uma multa de 60% (sessenta por cento) sobre o ICMS ndo
recolhido, ou recolhido insuficientemente, na entrada, sendo que todo (ou grande parte) do ICMS seria
apropriavel a crédito? Sentido algum! No mdximo, fazer caixa com algo que, pela intelecg¢do da legislagdo, ndo
expressa capacidade econémica alguma!

Passa-se que o cendrio normativo é o seguinte:

a) em nivel constitucional, ndo ha qualquer limitagdo a ndo-incidéncia do ICMS nas operagées de aquisi¢do
interestadual de energia elétrica, fixada a premissa de que se trata de uma delimita¢do de competéncia em favor
do ente “destinatario” (leia-se: onde a energia elétrica serd consumida, ou empregada em processo industrial);

b) em nivel de norma complementar a Constituicdo, e de cardter nacional, acerca do ICMS, houve a
positivagdo, como muito claramente expés a PGE/PROFIS, da finalidade de criar a tributagdo monofaisica no
local do destino (aplicag¢do, ou “consumo”), delimita¢do do campo de incidéncia da norma exonerativa —
grande parte da doutrina opde-se a essa limitagcdo, mas ndo se encontra em lide nestes autos o caradter
inconstitucional da norma extraida da lei complementar,

¢) enfim, em sede das normas de regéncia do ICMS no ambito do Estado da Bahia, seguiu-se a norma prevista
em lei complementar, mas que ndo trata expressamente, no meu sentir, sobre a tributagdo nas aquisi¢oes por
estabelecimento que ndo “industrialize”, diretamente, a energia elétrica.

Repita-se: a Lei n° 7.014/96 néo cuida em momento algum de afirmar que a ndo incidéncia de ICMS nas
aquisigoes interestaduais de energia elétrica somente ocorre quando o contribuinte vier a “industrializar” tal
energia elétrica. Nem mesmo o RICMS/12 o faz, limitando os seus dispositivos a indicar o modo de cdlculo do
tributo quando se estiver diante de sua incidéncia.

A interpretacdo dada pelo Agente Fiscal e pela PGE/PROFIS, com a devida licenca, é “criativa”, e em seu
esforco argumentativo precisa até valer-se de disposicoes sobre um imposto que ndo tem base de incidéncia
idéntica a do ICMS (no caso, o IPI). Com a devida vénia, sobremodo em matéria de tributacdo e respeito aos
direitos fundamentais dos contribuintes, onde o legislador ndo distinguiu, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Eis
a aplicacdo do antigo brocardo, como coroldrio do principio da estrita legalidade em matéria tributdria.

Isto é, o emprego da energia elétrica no processo de industrializacdo serd verificado quando da saida de
mercadorias do estabelecimento fabril, em que o custo da energia elétrica integrard o valor dos bens
produzidos. Ao tributar-se a saida do estabelecimento, tributar-se-d (por vias indiretas) o que é fato signo
presuntivo de riqueza. E ndo uma operagio que, por expressa dic¢do de texto constitucional, ndo deve ser
tributada: a operacdo interestadual envolvendo energia elétrica (art. 155, § 2°, inciso X, alinea “b”). Sem
quaisquer condicionantes.

Ndo satisfaz o recurso a isonomia, como pretendeu a PGE/PROFIS, se o Constituinte decidiu que somente nas
operagoes interestaduais (e ndo nas internas) a energia elétrica estaria desonerada de ICMS. A decisdo pela
aquisicdo de energia elétrica do ambiente de contratacdo livre, ou no mercado interno ou externo ou da unidade
da federagdo, passa pelo exame de outros fatores (inclusive de ordem técnica, comercial etc.), para além do
custo tributario da operagdo, sempre lembrando que o ICMS pago em operacdes subsequentes serd, em
principio, creditado quando da saida de mercadorias.

Em suma, a interpretagcdo da PGE/PROFIS, embora elegante, ndo se coaduna com a mdxima expressdo do
direito fundamental do contribuinte a tributagdo justa, racional e equdnime, pois instaura uma incerteza que se
pretende, eventualmente, ser debelada quando da apreciagdo do Tema n° 689 dentre os que se encontram com
tese de Repercussdo Geral reconhecida no ambito do Supremo Tribunal Federal. Tal interpreta¢do sequer
encontra espeque em dispositivo inequivoco da legislacdo estadual, que ndo trata de esclarecer o que seria
“industrializacdo de energia elétrica”.

Ha de se admitir, portanto, que o ICMS ndo incide na entrada de energia elétrica adquirida de outras
unidades da federacdo, em ambiente de contratacdo livre, para fins de industrializacdo, por estabelecimento
industrial.

In dubio, pro libertate”
Acordio 2° CJF N° 0139-12/20:

“Discute-se, em suma, no presente feito sobre a extensdo do conceito de industrializa¢do referido no art. 3° da
Lei Complementar n° 87/96 abaixo transcrito:

“Art. 3°. O imposto ndo incide sobre:
()
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1II - operagées interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a industrializa¢do ou a
comercializagdo.”

E ¢ neste ponto, em especifico, que divirjo do nobre relator. Isto porque, a interpretagio restritiva de que a
energia elétrica adquirida e aplicada em processo industrial de outros produtos, e ndo dela propria, nio
estaria contemplada pela imunidade acima prevista ndo me parece a melhor conclusio que se pode extrair do
referido dispositivo.

Entendo, pois, e considerando, sobretudo, a disciplina legal insculpida nos arts. 2°, § 1°, III e 3°, III da LC
87/96, que ndo deve ser exigido ICMS nas aquisicoes interestaduais de energia elétrica, considerando que a
recorrente adquire referido insumo e o emprega em processo de industrializacdo, conforme demonstrado nos
autos. Sinalizo, inclusive, que aplicac¢ées restritivas em alguns casos, de fato, salvaguardam perdas com a
arrecadagdo, contudo, entendo que ndo se aplica ao presente caso. Isto porque a ndo incidéncia do ICMS para
as operagies em comentam ndo trazem impactos negativos de recolhimento do tributo, na medida em que toda
energia aplicada em processo industrial de fabricagdo ira compor o custo de produgdo e, consequentemente, a
base tributavel na operagdo subsequente.

Em outras palavras, a sua vincula¢do direta a uma saida posterior tributada é elemento suficiente para se
afirmar o objetivo da imunidade constitucional aqui discutida. Somente faria sentido tributar pelo ICMS a
operacgdo de aquisicdo interestadual de energia elétrica que ndo fosse objeto de nova incidéncia, hipotese em
que o adquirente da energia elétrica encerraria o ciclo de producgdo e comercializacdo, o que ndo se aplica ao
presente caso.”

Acérdio 2° CJF N° 0330-11/22:
()

O problema é que parte de premissa nitidamente equivocada, porque a disposi¢do constitucional, de acordo
com a propria jurisprudéncia do STF, tem um alcance distinto da legislagdo complementar sendo que esta, em
nada interfere na finalidade da imunidade constitucional, ainda que ignorada a nog¢do de que o termo operagées
compreende a saida e a entrada.

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo define o sujeito ativo da obrigacdo tributdria ao dispor que
compete ao estado de destino o tributo devido nessas operagoes, em sentido distinto, o que a lei complementar
modifica é o momento em que esta obrigacdo serd satisfeita, quando a energia se destinar a comercializagio
ou industrializacdo, ou seja, afeta apenas o seu aspecto temporal, ndo interferindo na prerrogativa
constitucional de tributacdo.

Afinal, em se tratando de energia adquirida para estas finalidades, a tributacdo da saida posterior dos
produtos que sejam objeto do comércio ou da producio industrial ocorrerda no estado de destino, onde se
realizard a etapa subsequente do ciclo econdomico, de modo que ndo interfere no arranjo federativo.

Logo, na forma como definido o tema de repercussio geral, o STF parece ter se fixado exacerbadamente no
aspecto da sujei¢do ativa sem perceber que as disposi¢oes da Lei Kandir em nada atrapalham a percep¢do da
receita pelo ente federativo a quem ela compete por sua propria interpretagdo.

Mas a celeuma ndo se esgota neste ponto.

Ha quem vislumbre inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 87/96 em dire¢cdo oposta, como Roque
Antonio Carrazza, para quem a imunidade constitucional das operagoes interestaduais com energia elétrica é
ampla e irrestrita, independendo se o adquirente é consumidor final ou ndo, de maneira que a lei complementar
teria restringido inadequadamente o direito previsto na CF/88 (ICMS, 18 ed. Salvador: Malheiros, 2020. pp.
525-533).

Para este autor, ndo se admite a incidéncia do ICMS em qualquer hipotese de operagoes interestaduais com
energia elétrica, seja no regime de apuragdo periodica, seja monofasica, seja por substitui¢do tributdria. O
mesmo ndo ocorre com o petroleo e seus derivados, se consideradas validas as altera¢ées promovidas pela EC
n°33/2001, que inseriu na Constitui¢do os dispositivos abaixo:

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

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunica¢do, ainda que as operagoes e as prestagoes se iniciem no
exterior;

$§ 2°0 imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

XII - cabe a lei complementar:
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h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma unica vez, qualquer
que seja a sua finalidade, hipotese em que ndo se aplicara o disposto no inciso X, _b;

$ 4° Na hipotese do inciso XII, h, observar-se-d o seguinte:

I - nas operagoes com os lubrificantes e combustiveis derivados de petrdleo, o imposto cabera ao Estado
onde ocorrer o consumo,

11 - nas operagoes interestaduais, entre contribuintes, com gds natural e seus derivados, e lubrificantes e
combustiveis ndo incluidos no inciso I deste pardgrafo, o imposto serd repartido entre os Estados de
origem e de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre nas operagoes com as demais
mercadorias;

11l - nas operagoes interestaduais com gas natural e seus derivados, e lubrificantes e combustiveis ndo
incluidos no inciso I deste paragrafo, destinadas a ndo contribuinte, o imposto caberda ao Estado de
origem;

1V - as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberagdo dos Estados e Distrito Federal, nos
termos do § 2°, XII, g, observando-se o seguinte:

a) serdo uniformes em todo o territorio nacional, podendo ser diferenciadas por produto;

b) poderdo ser especificas, por unidade de medida adotada, ou ad valorem, incidindo sobre o valor da
operagdo ou sobre o prego que o produto ou seu similar alcangaria em uma venda em condigoes de livre
concorréncia,

¢) poderdo ser reduzidas e restabelecidas, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, 11, b.

$§ 5% As regras necessarias a aplicagdo do disposto no § 4°, inclusive as relativas a apuragdo e a destinagcdo
do imposto, serdo estabelecidas mediante deliberag¢do dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do § 2°,
XIl, g.

A preocupagdo ndo é por acaso. No dmbito do CONFAZ, os Estados e o Distrito Federal celebraram o
Convénio ICMS 83/00, que “dispde sobre o regime de substitui¢do tributaria nas operagées interestaduais com
energia elétrica ndo destinada a comercializag¢do ou a industrializacdo”, estabelecendo:

Clausula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a atribuir ao estabelecimento gerador ou
distribuidor, inclusive o agente comercializador de energia elétrica, situados em outras unidades federadas, a
condicdo de substitutos tributarios, relativamente ao ICMS incidente sobre a entrada, em seus territorios, de
energia elétrica ndo destinada a comercializag¢do ou a industrializagdo.

Deonisio Koch, por sua vez, enxerga as disposi¢oes da Lei Kandir como uma solugdo para o problema pratico
derivado da imunidade constitucional porque, enquanto a operagdo seguinte do adquirente comerciante ou
industrial é tributada, gerando receita para o estado de destino, o mesmo ndo ocorre quando o destinatario ndao
realiza nova operagdo tributavel, ficando a mercadoria sem incidéncia do ICMS da produg¢do ao consumo.
(Manual do ICMS: teoria e prdtica, 6°ed. Curitiba: Juruad, 2020, pp. 164-165).

Consideradas essas premissas, passo a expor meu pensamento.

Entendo que a Constituicao Federal de 1988 estabelece que o ICMS ndo incide nas aquisi¢des interestaduais
de energia elétrica, pouco importando as condigoes de aquisi¢do ou a sua destinagdo, seja a consumidor final
ou ndo.

Vejo como correta a interpretagdo de que a expressdo “operagdo 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.

()

Neste caso, é preciso respeitar a vontade politica do legislador complementar, como ressalvou o Min. Gilmar
Mendes no RE 748.543/RS, e ndo hd duvida que este pretendeu desonerar as operacoes relativas a
comercializacdo e a industrializacdo, postergando a incidéncia da tributacgdo interestadual da energia para a
saida subsequente, se observarmos a eloquente repeticdo de disposicoes neste sentido no inciso 111, do § 1° do
art. 2° e no inciso I, do art. 3° da LC 87/96, quando trata das hipoteses em que o tributo incide ou ndio e
também quando estabelece o seu contribuinte (art. 4°, IV), o local da operagdo ou prestacio (art. 11, 1, “g”) e
do seu fato gerador (art. 12, XII):

Art. 2° O imposto incide sobre:

$ 1° O imposto incide também:
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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 industrializagdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver localizado o adquirente.

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

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

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

1V — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petroleo e energia elétrica
oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializa¢do ou a industrializagdo.

Art. 11. O local da operag¢do ou da prestagdo, para os efeitos da cobranca 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 operagées
interestaduais com energia elétrica e petroleo, 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
industrializacdo;

86 ndo vejo como concordar que a industrializagdo ai mencionada é a da propria energia elétrica, seja porque
ndo ha qualquer disposicao neste sentido, seja porque o proprio acorddo de onde a nogio parece ser extraida
ndo apresenta qualquer justificativa para essa ideia.

O ponto especifico do voto do Ministro Ari Pargendler, no REsp 1340323/RS, foi o seguinte:

“[...] Anormado art. 155, inciso II, § 2°, item X, alinea ‘b’, da Constituicdo Federal, de um lado, e a norma
do art. 2° § 1° inciso IlI, da Lei Complementar n° 87, de 1996, de outro, implementam a politica fiscal de
atribuir a unidade federada do destino a arrecadagdo do imposto sobre circula¢do de mercadorias quando
se tratar de energia elétrica.

Quid, se aparentando reproduzir a norma do art. 155, inciso I, § 2° item X, alinea ‘b’, da Constitui¢do
Federal, o art. 3°, inciso III, da Lei Complementar n° 87, de 1996, ressalva a energia elétrica e petroleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a
industrializa¢do ou a comercializag¢do?

A resposta é esta: se for objeto de industrializagdo ou de comercializagdo sem ser consumida, a energia
elétrica esta fora do ambito da incidéncia do imposto,; ndo estard se for consumida pelo consumidor final no
processo de industrializagdo ou comercializagdo de outros produtos.

Em ultima andlise, foi o que o Supremo Tribunal Federal decidiu no julgamento do RE n° 198.088, SP,
relator o Ministro llmar Galvdo.

Voto, por isso, no sentido de conhecer do recurso especial para negar-lhe provimento.”

Todavia, ndo ha qualquer referéncia a consumo ou ndo da energia elétrica no precedente invocado do STF (RE
198.088/SP) especialmente porque, como ja mencionado anteriormente, naquele julgamento, se discutia a
cobranga do ICMS sobre lubrificantes e outros derivados de petroleo.

Também ndo vejo como vincular a industrializacdo a propria mercadoria a partir da definicdo de produto
industrializado veiculada pelo pardagrafo unico do art. 46 do CTN porque a LC 87/96 ndo afasta a tributacdo
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da energia elétrica industrializada, mas das “operacées relativas a energia elétrica [...] quando destinados a
industrializacdo ou a comercializacdo” sem especificar o produto resultante dessas atividades, ndo cabendo
ao intérprete criar essa limitagdo.

A meu ver, a admissdo da exigéncia do tributo na entrada da energia elétrica nessas hipdéteses, tanto na
operacgdo interna como na interestadual, somente tem o potencial de favorecer o caixa do ente tributante, ao
antecipar o recebimento de parte do tributo, e de gerar novas anomalias no sistema, pois, como o valor
recolhido constitui crédito (art. 33, Il do LC 87/96) a ser compensado na etapa seguinte, hda contribuintes que
0s acumulam e encontram dificuldade de aproveiti-los, como industrias exportadoras, diante da imunidade
tributdria das operacées posteriores de exportacio, principalmente se ndo possuir atividades que gerem
débito, o que acaba violando tanto a premissa pertinente ao comércio exterior de ndo exportar tributos, como
o principio da ndo-cumulatividade.

Sendo assim, penso que assiste razdo a recorrente no presente caso e deve ser reconhecido o seu direito a nio
incidéncia do ICMS nas operacgades relativas a entrada da energia elétrica destinada a industrializacdo.

()

De posse disto, complemento afirmando, inicialmente, que ndo se afigura razoavel, para todos os
efeitos, classificar hierarquicamente precedentes persuasivos como se vinculantes fossem, ou
melhor, como se oponiveis ao texto legal para fins de afastar a sua aplicacao ou declarar a sua
ilegalidade de modo obliquo, eis que clara a vedagdo contida nos Art. 125, 1 e 11l da Lei n° 3.956/81
(COTEB) e do Art. 167, I e 11l do RPAF/99, como bem advertido no voto precedente.

A harmonia sistémica do ordenamento juridico, enquanto premissa, ndo foi relegada a segundo
plano no regulamento do processo administrativo estatal, sendo certo que a sua disciplina visa a
aplicacdo ou a interpretacio da legislacio tributaria estadual, sem prejuizo das disposi¢oes
provenientes de leis complementares, convénios e outros atos normativos oriundos da
administracao tributaria estadual (art. 1° do RPAF).

E aqui me refiro, especificamente, tanto ao fundamento aplicado pelo d. Relator, comungando do
entendimento fixado em parecer da Procuradoria Geral do Estado, acolhido pela PGE/PROFIS/NCA,
no sentido de que “ndo ha que se falar em ndo incidéncia quando existente um processo fabril
de outros produtos tendo como insumo ou for¢a motriz a energia elétrica, uma vez que a mesma
¢ consumida neste processo, diferente da transformagdo num processo de industrializag¢do dela
mesma, baseado na decisdo neste sentido da 1° Turma do STJ no REsp n° 1.340.323”.

Ao que parece, o referido precedente se assemelha ao quanto fixado em sede de Repercussdo
Geral pelo Supremo Tribunal Federal, Tema 689 — RE 748.543, no sentido de que, segundo o artigo
155, § 2°, X, “b” da CF/1988, cabe ao Estado de destino, em sua totalidade, o ICMS sobre a operacao
interestadual de fornecimento de energia elétrica a consumidor final, para emprego em processo
de industrializag@o, ndo podendo o Estado de origem cobrar o referido imposto.

Contudo nao se pode agodar, uma vez que, como bem destacou o Recorrente, o d. Relator,
Ministro Alexandre de Moraes, propoés um segundo topico na tese de repercussdo geral, para o
qual nao foi alcangado o quérum previsto no art. 97 da Constituicdo, eis que divergiram o d.
Ministro Gilmar Mendes e Roberto Barroso, pontualmente a respeito da inconstitucionalidade dos
artigos 2°, § 1°, Il e 3°, 111 da Lei Kandir.

Nestes termos, colhendo da precisdo adotada pelos divergentes em seus votos, destaco, quanto ao
Ministro Gilmar Mendes, o seguinte trecho:

“Registro, entretanto, uma pontual ressalva quanto ao entendimento constante do voto divergente a respeito da
inconstitucionalidade dos artigos 2°, § 1°, Il e 3°, III, da Lei Kandir, in verbis: (...)

Isso porque ndo vislumbro qualquer inconstitucionalidade das regras isentivas estabelecidas nos artigos 2° §
1° IIl e 3° III, da Lei Kandir. E certo que tais normas ndo decorrem de um comando constitucional, mas
foram estabelecidas de acordo com a vontade politica do legislador complementar.

Em outras palavras, entendo que o art. 155, § 2°, X, b, da Constituicido Federal nio estabelece qualquer regra
imunizante em relagdo a cobranca de ICMS sobre a operacdo interestadual de fornecimento de energia
elétrica pelo estado de destino, na linha da jurisprudéncia consolidada desta Suprema Corte, apresentada no
voto do Ministro Alexandre de Moraes. Entretanto, por op¢do politica do legislador, a Lei Kandir isentou
algumas operagoes da cobranca de ICMS.
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No caso concreto, contudo, as normas isentivas da Lei Kandir ndo sdo suficientes para afastar a cobranca de
ICMS, conforme bem exposto pelo eminente Ministro Alexandre de Moraes, eis que a energia elétrica foi
vendida a consumidor final.

O Ministro Luis Roberto Barroso, a seu turno, consignou que:

“3. Com a devida vénia, filio-me a divergéncia. Ao estudar o presente caso, cheguei as mesmas conclusoes que
o Ministro Alexandre de Moraes, de modo a ndo ser aplicavel a imunidade prevista no art. 155, § 2°, X, b, da
Constitui¢cdo, uma vez que o objeto da acdo é anular autua¢do de ICMS feita pelo Estado de destino — Rio
Grande do Sul. Também entendo ndo serem aplicdveis, aqui, as isenc¢des previstas nos arts. 2°, § 1°, 111 [1] e
art. 3° 111 [2], da LC 87/96, uma vez que as isengdes abarcam hipdteses ndo configuradas no caso concreto.

4. No entanto, apresento uma ressalva ao voto do Ministro Alexandre de Moraes, que afirma serem os referidos
dispositivos da lei complementar inconstitucionais, por ferirem o disposto no art. 155, § 2°, b, da Constitui¢do,
conforme transcrevo: (...)

5. A constitucionalidade destas normas ndo é objeto do presente recurso, de modo que o pronunciamento
sobre a sua invalidade deve ser feito em processo que trate especificamente da matéria, bem como ser levada a
debate no Plendrio desta Corte.”

Tais circunstancias, portanto, consolidam a circunstancia adotada pelo Recorrente em seu
Recurso, no sentido de que nao ha dbice a andlise e, consequentemente, aplicagdo da legislacao
correlata ao caso concreto, conduzindo-se a necessidade de se aferir, as diversas questdes
relacionadas a propria atividade do contribuinte recorrente a luz de elementos materiais coligidos
(ou que deveriam ter sido coligidos) aos autos no curso da atividade administrativa plenamente
vinculada a busca da verdade material em face do procedimento eleito, a fim de se verificar — e
ndo consolidar com base em presuncdo derivada de aplicacdao de precedente ndo vinculante — se,
de fato, a operagdo de circulacdo de mercadoria em fiscalizagdo envolveria ou ndo elemento
normativo tipico.

A titulo exemplificativo, cito, oriundo do Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE ENERGIA ELETRICA DESTINADA A INDUSTRIALIZACAO DE ACO E
SEUS SUBPRODUTOS. NAO INCIDENCIA DO TRIBUTO NA FORMA PRECONIZADA PELOS ARTS. 2° §
1° 111 E 3% I, DA LC 87/1996. ENQUADRAMENTO NO CONCEITO DE INSUMO A LUZ DOS CRITERIOS
DE ESSENCIALIDADE E RELEVANCIA SEGUNDO JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELO STJ NO
JULGAMENTO DO RESP 1.221.170/PR MEDIANTE A SISTEMATICA DOS RECURSOS REPETITIVOS.
CONCLUSOES DO ACORDAO DE ORIGEM COM BASE NA PROVA PERICIAL PRODUZIDA NOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO NA VIA ESPECIAL DIANTE DO OBICE DA SUMULA 7/STJ. FIXACAO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. APRECIACAO EQUITATIVA. RAZOES RECURSAIS DISSOCIADAS.
INCIDENCIA DO OBICE DA SUMULA 284/STF. OBSERVANCIA DOS LIMITES E CRITERIOS DOS §§ 2° E
3° DO ART. 85 DO CPC/2015. TEMA 1.076/STJ. AGRAVO INTERNO PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NESSA EXTENSAO, DESPROVIDO.

1. Cuida-se, na origem, de embargos a execugdo fiscal propostos pela Companhia Siderurgica Nacional, na
condi¢do de responsavel por substitui¢do tributaria, visando a afastar a cobranca de adicional de ICMS
incidente nas aquisigdes interestaduais de energia elétrica quando destinada ao processo industrial a luz do
disposto no art. 3°, IlI, da LC 87/1996.

2. Ao negar provimento a apelagdo do Estado do Rio de Janeiro, o Tribunal fluminense seguiu a jurisprudéncia
consolidada nesta Corte de Justica, que, ao julgar o REsp 1.221.170/PR, mediante o rito dos recursos
repetitivos, fixou a tese de que o conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios de essencialidade ou
relevancia, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a importancia de determinado item - bem ou
servigo - para o desenvolvimento da atividade economica desempenhada pelo contribuinte.

3. E certo que o precedente qualificado foi proferido em demanda na qual se definiu o conceito de insumo para
efeito do creditamento relativo as contribui¢coes denominadas PIS e COFINS. Todavia, o mesmo entendimento
deve ser utilizado para se aferir se a energia elétrica enquadra-se como insumo indispensavel ao processo
produtivo da empresa agravada, afastando a incidéncia do ICMS na linha do que dispoe o art. 3°, III, da LC
87/1996.

4. Vale destacar que o colegiado local firmou seu posicionamento embasado na prova pericial, cuja conclusdo
foi a de que quase a totalidade da energia elétrica adquirida em operagdo interestadual havia sido utilizada no
processo de producdo de ago e seus derivados. Entendimento diverso, conforme pretendido, implicaria o
reexame do contexto fatico-probatorio dos autos, circunstancia que redundaria na formagdo de novo juizo
acerca dos fatos e provas, e ndo na valora¢do dos critérios juridicos concernentes a utiliza¢do da prova e a
formagdo da convicgdo, o que impede o conhecimento do recurso especial quanto ao ponto. Sendo assim, incide
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no caso a Sumula 7 do STJ, segundo a qual “a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial”. Precedentes em casos idénticos, inclusive envolvendo as mesmas partes: Aglnt no REsp
1.871.692/RJ, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 24/5/2022, DJe de 19/7/2022; Aglnt
no REsp 1.883.157/RJ, relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, julgado em
16/12/2020, DJe 18/12/2020.

()

8. Agravo interno do Estado do Rio de Janeiro parcialmente conhecido e, nessa extensdo, desprovido. (Aglnt no
REsp n. 1.883.142/RJ, relator Ministro Manoel Erhardt (Desembargador Convocado do TRFS5), Primeira
Turma, julgado em 29/11/2022, DJe de 2/12/2022.)

Entender de modo contrario, ou seja, extrair diretamente do art. 155, § 2°, X, “b” da CF, e dos
precedentes indicados, o entendimento que qualquer remetente da energia elétrica na venda
interestadual feita a indastria que a emprega no seu processo de industrializagcdo € contribuinte
do ICMS, representa violacdo expressa do principio da separagdo de poderes, consagrado no art.
2° da CF, bem como das normas textualmente postas nos arts. 2°, § 1°, I1, 3°, III, 4°, paragrafo nico,
IV e 9°, § 2° da Lei Complementar n° 87/96, conduta esta, alids, vedada pelo RPAF, reitere-se.

Logo, ndo vejo, com o devido respeito, hipotese legal ou interpretacdo possivel que conduza a
retirada automatica do sentido previsto na propria norma de ndo incidéncia nas operagdes
interestaduais relativas a energia elétrica quando destinados a industrializagdo ou a
comercializacdo, devendo tais circunstancias serem apuradas no caso concreto.

Entendo, pois, pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario interposto.

Quanto aos pedidos subsidiarios, rememoro que restei vencido na proposta de diligéncia para fins
de verificar, com exatiddo, o percentual de energia elétrica efetivamente consumida no processo
empresarial do Recorrente, inclusive para fins de apuracdo em face do contrato de demanda de
poténcia afirmado, cuja existéncia € representada nas faturas de consumo de fls. 78/89, objeto do
laudo pericial privado de fls. 67/76.

Contudo, a despeito de ter considerado pertinente o pedido principal, entendo por registrar o meu
entendimento a respeito da questdo subsididria, relacionada a incidéncia do ICMS na demanda
contratada. Diferentemente do quanto alegado pelo d. Relator, o Autuado apresentou, sim, prova
nos autos de que havia valores de demanda de poténcia contratada e ndo consumida, restando
qualquer outro elemento complementar probatorio passivel de ser adunado aos autos em
oportunidade diversa em face de tais indicios.

Acrescento ainda que, a linha fixada na tese de Repercussdao Geral (Tema 176) fixada pelo E.
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 593.824/SC, “A demanda de poténcia elétrica ndo ¢
passivel, por si s6, de tributagdo via ICMS, porquanto somente integram a base de calculo desse
imposto os valores referentes aquelas operacdes em que haja efetivo consumo de energia elétrica
pelo consumidor”, ¢ derivada da propria sistematica da operacdo com energia elétrica, nao
havendo razao de ordem normativa para a dissociagdo efetuada, sequer pela previsdo dos citados
Art. 17, V e § 1° da Lei n° 7.014/96, c/c 0 Art. 268, XVII, “a”, 1 do RICMS/12.

A respeito, o eminente Min. Teori Zavascki no recurso especial precitado fez a distingdo entre
demanda de poténcia contratada e demanda de poténcia efetivamente utilizada:

“E importante atentar para a defini¢do de demanda contratada: é a demanda de poténcia ativa, expressa em
quilowatts (kW), a ser “disponibilizada pela concessiondria” ao consumidor, “conforme valor e periodo de
vigéncia fixados no contrato de fornecimento”, que pode ou ndo ser ‘utilizada durante o periodo de
faturamento”. Demanda de poténcia contratada, bem se vé, ndo é demanda utilizada, e, se ndo representa
demanda de poténcia elétrica efetivamente utilizada, ndo representa energia gerada e muito menos que tenha
circulado. A simples disponibilizagdo da poténcia elétrica no ponto de entrega, ainda que gere custos com
investimentos e presta¢do de servicos para a concessiondria, pode constituir - e efetivamente constitui - fato
gerador da tarifa do servigo publico de energia, mas certamente ndo constitui fato gerador do ICMS, que tem
como pressuposto indispensavel a efetiva geragdo de energia, sem a qual ndo ha circulagdo. Ora, é fenomeno
da realidade fisica, ja se disse, que ndo ha geragdo de energia elétrica sem que haja consumo. Dai o acerto,
mais uma vez, da jurisprudéncia do STJ: a demanda de poténcia de energia simplesmente contratada ou mesmo
disponibilizada, mas ainda ndo utilizada, ndo estd sujeita a incidéncia de ICMS, porque o contrato ou a
disponibilizacdo, por si sos, ndo constituem o fato gerador desse tributo.
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Entretanto, isso ndo significa dizer que o ICMS jamais pode incidir sobre a tarifa correspondente a demanda de
poténcia elétrica. Tal conclusdo ndo esta autorizada pela jurisprudéncia do Tribunal. O que a jurisprudéncia
afirma é que nas operagoes de energia elétrica o fato gerador do ICMS ndo é a simples contratagdo da energia,
mas sim o seu efetivo consumo. Por isso se afirma que, relativamente a demanda de poténcia, a sua simples
contratagdo ndo constitui fato gerador do imposto. Ndo se nega, todavia, que a poténcia elétrica efetivamente
utilizada seja fenomeno incompativel ou estranho ao referido fato gerador. Pelo contrario, as mesmas premissas
tedricas que orientam a jurisprudéncia do STJ sobre o contrato de demanda, levam a conclusdo (retirada no
minimo a contrario sensu) de que a poténcia elétrica, quando efetivamente utilizada, é parte integrante da
operagdo de energia elétrica e, como tal, compde sim o seu fato gerador” (grifo nosso).

A propria concessiondria de energia elétrica apresenta tais elementos distintivos na fatura de
consumo, no campo relacionado a descricdo da nota fiscal e informag¢des importantes, vide notas
fiscais (faturas de consumo) de fls. 78/89.

Feitas todas estas consideracdes e, pelas razdes apontadas, voto pelo PROVIMENTO ao Recurso
Voluntério interposto, para reformar o acérdao recorrido e julgar INSUBSISTENTE o Auto de
Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 298633.0012/22-9, lavrado contra
FOSNOR - FOSFATADOS DO NORTE-NORDESTE S/A., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de RS 894.963,76, acrescido da multa de 60%, prevista no
Art. 42, 11, “f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros: Marcelo Mattedi e Silva, Gabriel Henrique Lino Mota, Fernando Ant6nio
Brito de Aragjo e Eduardo Ramos de Santana.
VOTO DIVERGENTE - Conselheiros: Jodo Felipe Fonseca Oliveira de Menezes ¢ Igor Lucas Gouveia Baptista.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 13 de novembro de 2023.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - PRESIDENTE

MARCELO MATTEDI E SILVA — RELATOR

JOAO FELIPE FONSECA OLIVEIRA DE MENEZES - VOTO DIVERGENTE

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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