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EMENTA: ICMS - CREDITO INDEVIDO. ENERGIA ELETRICA.
ESTABELECIMENTO COMERCIAL. A empresa creditou-se
indevidamente de importancia relativa ao ICMS destacado nas
Notas Fiscais de energia elétrica utilizada no comércio.
Preconiza a legislagdo que para fins de compensagéo do ICMS
devido constitui crédito fiscal o valor do imposto relativo a
mercadoria recebida para comercializagéo, que sé sera possivel
a partir de 1° de janeiro de 2011. Configurada a inobservancia a
legislag@o pertinente ao ICMS. Afastada, por unanimidade, a
preliminar de Pericia suscitada pela recorrente. Desconsiderado
o laudo técnico acostado aos autos em face de ter sido realizado
por estabelecimento situado no Estado do Pernambuco,
estranho a lide. AUTO DE INFRACAO PROCEDENTE.
Unanimidade de votos. Parecer da Consultoria Tributaria
referendado pela douta Procuradoria Geral do Estado.
Fundamentacao legal: art.60,§11, inciso Il do Dec.n® 24.569/97,
alterado por forga do art.1° da Lei Complementar n°122/06.
Penalidade_inserta no art.123, inciso I, alinea “a” da Lei n°
12.670/96. Recurso voluntario conhecido e desproyjdo.
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RELATORIO:

A pega fiscal submetida a nosso exame tem 0 seguinte relato: “crédito indevido de
energia elétrica no periodo de Janeiro a Dezembro de 2006, a empresa creditou-se
indevidamente da importancia de R$415.510,57 referente ao ICMS destacado nas
Notas Fiscais de energia elétrica utilizada no comércio conforme relatérios e
informagdes complementares em anexo”.

Apos indicar os dispositivos legais infringidos o agente fiscal aponta como penalidade o
Art.123, inciso I, alinea “a” da Lei 12.670/96 alterado pela Lei 13.418/03.

Acostados aos autos estdo os seguintes documentos: Informagbes Complementares;
Ordem de Servico; Termo de Inicio e Conclus&o; Portaria; Consulta de Movimento
Totalizado por CFOP; Crédito Indevido decorrente de aquisicdo de energia elétrica
utilizada no comércio; Notas Fiscais; AR; Controle de Ag&o Fiscal, Impugnagéo e demais
documentos, efc.

INSTRUMENTO IMPUGNATORIO: As fls.37/52 a empresa ingressa com instrumento
impugnatério.

DO JULGAMENTO EM PRIMEIRA INSTANCIA: Em primeira instancia a julgadora
monocratica apés refutar os argumentos do instrumento impugnatério decidiu-se pela
PROCEDENCA. Penalidade prevista no art.123, il, “a” da Lei 12.670/96 com alteracéo
dada pela Lei 13.418/03.

DO RECURSO VOLUNTARIO: No Recurso Voluntario a empresa ingressa as fls.108 a
127 com os seguintes argumentos:

v Que a recorrente utiliza a energia elétrica para conservagéo e industrializagéo de
mercadoria objeto de sua comercializagao (frigorificos e padarias);

v Que o crédito em questdo nao se refere & energia elétrica consumida no comercio
e sim nos diversos processos de industrializagdo realizados pela recorrente.
Raz&o pela qual, ndo ha que se falar em falta de recolhimento do ICMS por
aproveitamento indevido de crédito fiscal;

v Que o supermercado também exerce atividade industrial, em especial nos setores
de panificagio e frigorifico, contudo nega o crédito decorrente da energia elétrica
consumida e cujo custo integra o valor do produto produzido, de acordo com o
Laudo anexado ao processo;

v Que assim sendo por ser elemento essencial e indispensavel para o
desenvolvimento da atividade recorrente, como confirmado na decis&o recorrida,
classificando-se como insumo e tendo direito ao crédito decorrente da utilizag&o
da energia eléfrica;

v Que no que pese a jurisprudéncia, esta firmou entendimento que a energia
elétrica consumida no processo de industrializagdo ocorrido nog/supermercados
gera crédito para o contribuinte;
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Que improcede a denuncia fiscal, posto que a Fazenda Estadual ndao provou os
fatos alegados e consequentemente, a prova produzida pela impugnante;

Que o supermercado além de sua atividade meramente comercial, também, pode
exercer atividade tipicamente industrial, notadamente nas atividades de
panificagido e frigorifico, e neste caso, a energia elétrica, por ser elemento
indispensavel para o desenvolvimento desta atividade, de acordo com O
constitucional principio da ndo-cumulatividade, gera direito ao crédito do ICMS;
Que resta demonstrado que é possivel o creditamento do ICMS relativo a energia
elétrica utilizada no processo industrial, considerando-se 0s percentuais
constantes do laudo j& apresentado que evidencia qual 0 consumo de energia
utilizada pela padaria, setor de frios, estoque de pereciveis, etc;

Que a recorrente utiliza energia elétrica para conservacdo e industrializagéo de
mercadoria objeto de comercializagdo. Nao bastasse a notoriedade, faz prova
desse argumento o Laudo Técnico acostado ao processo;

Que a despeito de sua atividade principal ser “comércio varejista’, & certo que a
recorrente, no desenvolver de suas atividades, industrializa produtos e nesse
processo de industrializagdo, como ndo poderia deixar de ser, ha consumo de
energia elétrica, bem como no processo de acondicionamento tanto das
mercadorias comercializadas como das industrializadas pela recorrente e é dessa
energia elétrica consumida no processo de industrializagcdo que a recorrente se
credita do ICMS;

Que a legislagdo estadual (art.60, §11 do RICMS) preve, expressamente, o
direito ao creditamento do ICMS oriundo da energia elétrica consumida no
processo de industrializagdo, bem como, por classificar a energia elétrica como
mercadoria (art.2°, paragrafo unico e art.60,ll, todos do RICMS) também garante
a utilizagao do credito fiscal;

Que a exigéncia em questdo além de afrontar a legislagéo estadual fere o
principio da ndo-cumulatividade instituido pela CF e disposto na Lei
Complementar n°87/96 ante a delegagéo do legislador constitucional,

Que ndo se trata de entrada de energia elétrica para consumo proprio, mas
insumo utilizada na industrializagéo de produtos comercializados;

Que n3o se pode dizer que o direito ao crédito sé tera efeitos a partir de 2011,
uma vez que sendo a energia elétrica considerada mercadoria, e no caso utilizada
no processo industrial, gera crédito para a empresa;

Que sempre adotou esse procedimento, comunicando-o, reiteradamente, a
Reparticdo Fazendéria pelas informagdes mensais e pelas visitas realizadas e a
homologacdo & ato administrativo de reconhecimento do procedimento e do
direito;

Que mesmo que tenha de alterar o critério juridico, s6 podera fazé-lo em relagao
aos futuros fatos geradores, jamais retroagir para prejudicar. O langamento
adotado no passado devera ser respeitado, sob pena de ferir o art. 146 do CTN;
Da desproporcionalidade da multa de 100%. Que a muita nao tem carater
renumeratério, mas punitivo, e deve ser aplicada na proporgéo da penalidade
cometida pelo infrator;

Que se alguma duvida restar, de acordo com a determinacéo contida no art.112
do CTN, que se aplique a interpretagdo mais favoravel ao contribuinte, julgando

improcedente o Auto de Infragdo em epigrafe. %

-
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v Assim, requer a improcedéncia do auto de infragéo tendo em vista a inexisténcia
do crédito fiscal indevido e, conseqiientemente, falta de recolhimento do ICMS,
vez que legitimo é o crédito fiscal referente a energia elétrica (mercadoria)
consumida nos diversos processos de industrializag&o realizados pela recorrente
consoante o art.2°, paragrafo dnico e art.60, I, §11 todos do RICMS e tal como
esta consignado no Laudo Técnico. Requer, ainda, que na divida seja conferida a
interpretacdo mais benéfica a recorrente, tal como preconiza o art.112 do CTN,;

v Requer, por fim,a juntada posterior de documentos e realizagéo de pericia.

DO PARECER DA CONSULTORIA TRIBUTARIA:

Através de Parecer de N° 212/2009, a Consultoria Tributaria opinou pelo

conhecimento do Recurso Voluntario, negando-lhe provimento, a fim de que fosse

confirmada a Procedéncia do feito conforme decisdo declarada em de primeira
. instancia. Tudo referendado pela douta Procuradoria Geral do Estado.

Eis, o relatério.

VOTO:

\

\

} A agdo fiscal em tela teve como mével a acusagao de langamento de crédito tributario

| em razao do aproveitamento indevido de créditos de ICMS oriundos de notas fiscais
de energia elétrica, langados na escrita fiscal da empresa autuada no exercicio de
01/2006 a 12/2006, tendo como crédito tributério o valor de R$ 831.021,14 (oitocentos
e trinta e um mil, vinte e um reais e quatorze centavos).

A questso,gira em torno, do fato de reconhecer se 0 estabelecimento comercial que
exerce também atividade industrial estaria sujeita a regra prevista na alinea “b”, inciso
| do § 11 do art. 60 do Dec. n° 24.569/97 ou a situacdo prevista no inciso Il do mesmo
dispositivo regulamentar.

‘ Analisemos, entdo, o que preconiza a fundamentagéo da glosa dos créditos de ICMS,
segundo o fiscal autuante, que se encontra no art. 60, § 11°, inciso Il do Dec. n°
24.569/97, que assim dispde:

Art. 60. Para fins de compensagio do ICMS devido, constitui
crédito fiscal o valor do imposto relativo:

§ 11. A energia elétrica entrada no estabelecimento somente
dara direito a crédito:

I- a partir de 1° de janeiro de 2001:
a) quando for objeto de operacéo de saida de energia elétrica;

b) quando consumida no processo de industrializagao;

c) quando seu consumo resultar em operagdonde saida ou
prestagéo para o exterior, na proporgdo destas sqbre as saidas
ou prestagdes totais; e :
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II- a partir de 1° de janeiro de 2011, nas demais hip6teses”.

Observa-se que, o comando legal que permite o aproveitamento do crédito fiscal de
energia elétrica consumida nas hipdteses nao contempladas no inciso | do § 11 do art.
60 do Dec. n° 24.569/97, foi alterado pela Lei Complementar n® 114, de 16.12.2002,
prorrogando de 1° de janeiro de 2003 para 1° de janeiro de 2007 a concesséao de tal
direito. Posteriormente, a edicdo da Lei Complementar n° 122/2006 este prazo foi
estendido para 1° de janeiro de 2011.

Bastante discutida, analisada essa matéria, ja fora objeto de diversos julgados no
ambito do STJ, tanto favoraveis como contrarios ao direito de utilizar como crédito
fiscal o ICMS atinente a energia elétrica consumida no setor de industrializacdo da
empresa comercial, uniformizou-se entendimento no sentido de permitir ao
contribuinte, ainda que comercial, o direito de compensar 0 crédito fiscal o ICMS
destacado nas contas de energia elétrica, desde que comprovasse a utilizagcao de
energia em algum processo industrial em sua atividade. Tal decisdo tem respaldo no
julgamento do embargo de divergéncia em Recurso Especial n° 899.485-RS, cuja
decisdo foi ementada da seguinte forma:

“TRIBUTARIO - ICMS - CREDITAMENTO RELATIVO A
ENERGIA ELETRICA E SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES - ART. 33, INCISO li, “b”, E, INCISO
IV, “A” N. 87/96- POSSIBILIDADE.O contribuinte tem direito
ao creditamento de ICMS se comprovar ter utilizado a
energia elétrica ‘no processo de industrializacdo’ ou ter
utilizado servigos de comunicagdo na ‘execugdo de servicos
da mesma natureza”.Embargos de divergéncia providos.

Acontece que, no caso em analise, ndo houve comprovagéo de que o crédito de ICMS
glosado pela fiscalizagé&o tenha sido consumido no setor de panificagdo da empresa
autuada. O que consta dos autos € um laudo de pericia técnica de “classificagdo e
avaliagdo da demanda de energia elétrica consumida pelo BOMPRECO S/A —
Supermercado no Nordeste, referente ao Estado de Pemambuco”, inaceitavel para
respaldar a utilizagéo de crédito fiscal no estabelecimento da empresa recormente.

O direito ao crédito de ICMS proveniente das contas de energia elétrica consumida no
setor de panificagdo dos supermercados estd condicionado a emissdo de laudo
técnico, emitido por profissional especializado na area, que quantifique a energia
consumida neste setor, procedimento este ndo adotado pela empresa autuada no
caso de que se cuida.

Assim, diante da impossibilidade de se averiguar a legitimidade dos créditos lancados
pela empresa autuada e, considerando o disposto no inciso Il, do § 11° g9 art. 60, que
autoriza o creditamento do ICMS constantes nas contas de energi elétrica por
estabelecimento comercial somente em 1° de janeiro de 2011, n poderia a
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recorrente, na qualidade de estabelecimento comercial, ter utilizado crédito de energia
elétrica para compensar o imposto devido em suas operagdes.

Ressalte-se, por oportuno, que as operagbes realizadas por estabelecimentos
panificadores estéo sujeitas ao regime de substituicao tributaria, na forma disposta no
art. 506 do Dec. n° 24.569/97, ndo se exigindo mais complementagéo do imposto na
saida subsequente dos produtos resultante da industrializacé@o, conforme disp6e o art.
509 do mesmo diploma regulamentar.

Ora, se ndo ha débito do imposto por ocasido da saida do produto ja tributado por
substituigdo tributaria, ndo que se falar em crédito de ICMS para compensagao do
imposto devido.

Assim, caracterizada a infringéncia ao dispositivo regulamentar acima citado (art. 60, §
11°, inciso || do Dec. n° 24.569/97), ha que ser exigido o ICMS que deixou de ser
recolhido em razéo do aproveitamento indevido do crédito, bem com muita equivalente
ao valor indevidamente langado, nos termos do art. 123, inciso II, “a” da Lei n°
12.670/96 alterado pela Lei 13.418/03.

DA MULTA CONFISCATORIA

A empresa contesta a desproporcionalidade da multa de 100% afimando que a multa
ndo tem carater renumeratério, mas punitivo, e deve ser aplicada na proporgéo da
penalidade cometida pelo infrator.

Quanto ao efeito confiscatério tdo alegado pela recorrente temos a comentar que o
direito impositor de tributos ndo deixa de ser um ramo juridico por exceléncia
sancionatério.

Ora, a exacdo tributaria ndo deixa de ser uma penalidade. Afirma o eminente lves
Granda da Silva em sua obra — Da Sangéo Tributaria: "espontaneamente, muitos poucos
dariam sua contribuicdo ao Estado. A nomma, que o exige, € sempre examinada com
resisténcia, ao contrario da maior parte das normas sociais, cujo cumprimento faz-se
naturalmente, sendo o castigo excegéo colocada @ margem para 0s casos excepcionais
de desrespeito".

Devemos tomar ciéncia de que a sangao visa a preservagdo da ordem, a tranquilidade
da sociedade, a reparagdo do dano e, em especial no que tange ao Direito Tributario,
compelir o contribuinte a trazer sua participagéo para que as necessidades publicas
sejam satisfeitas.

No Direito Tributario o carater social das sangdes ganha uma qualidade peculiar, visto
que o ato ilicito que deu origem & imposicéo da penalidade propaga seus efeitos de
modo difuso, ou seja tem relevancia para a toda a coletividade, visto que, o atimo do
langamento de um tributo constitui ndo s6 a geratriz da obrigagao tributaria, mas também
a transfiguragao de seu objeto; se antes ele constituia parte de patriménio\ grivado, agora
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ele ingressou (potencialmente) no eréario — é crédito publico. O interesse publico deve,
portanto, prevalecer sobre o privado.

Logo, os argumentos da impugnante ndo s@o capazes de ilidir o feito fiscal, vez que,
infragdo consiste em toda ag&o ou omisséo, voluntaria ou ndo, praticada por qualquer
pessoa que resulte em inobservancia de norma estabelecida pela legislacéo pertinente

ao ICMS.

Destacamos, por fim, que conforme renomados doutrinadores o interesse superior do
Estado é realizar a ordem juridica, o contribuinte a seu “bel prazer” n&o pode deixar de
cumprir com as obrigagdes tributarias por ndo concordar com estas, por acha-las
abusivas, injustas, desnecessarias.

Descabida também a arguiicdo de inconstitucionalidade do dispositivo sancionatério, ja
que somente ao Poder Judiciario & conferida competéncia para decidir sobre questao
desta natureza.

Quanto a impossibilidade de retroagdo do Dec. n® 27.672/2004 para alcancar fatos
geradores ocorrido no passado, é importante frisar que a previsdo para utilizacéo de
crédito de ICMS oriundo de energia elétrica a partir de 1° de janeiro de 2007 tem
origem na Lei Complementar n® 114, de 16 de dezembro de 2002 e ndo no referido
Decreto, que apenas se amoldou as disposicies da referida Lei, o mesmo
acontecendo em relagdo ao Dec. n° 28.874/07 e a Lei Complementar n® 122, de 12
dezembro de 2006, que estendeu este direito para 1° de janeiro de 2011.

DA PRATICA REINTERADA

A recomrente ainda alega que sempre adotou o procedimento ora aqui analisado,
comunicando-o, reiteradamente, a Reparticdo Fazendaria pelas informagdes mensais
e pelas visitas realizadas e que a homologagao é ato administrativo de
reconhecimento do procedimento e do direito.

Ocorre que, 0 "costume fazendario", tal como aludido pela empresa nao pode ser
validamente invocado para eximir o contribuinte de uma obrigagéo legal, claramente
prevista nos diplomas normativos de regéncia.

N&o bastasse isto, o proprio CTN, em seu artigo 3°, estabelece que a cobranga dos
tributos (funcdo das autoridades fiscais) deve efetivar-se mediante "atividade
administrativa plenamente vinculada", ou seja, com absoluto e insofismavel apego aos
ditames legais, sob pena de responsabilizagdo administrativa e até penal do agente
fazendario.

A atividade arrecadatoria, nos estritos termos legais a nosso ver, o "costume fiscal" em
exame, da forma como encarada pela empresa, representa, na realidade, renlncia de
receita desautorizada pelo ordenamento em vigor.
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Outro ponto, é que a pratica reiterada de um ato ilicito ndo tem o condao de dar-lhe a
licitude que pretende a recorrente. A entrega de documentos ao Fisco contendo
informagdes econdmico-fiscais genéricas, que n&o possibilitam identificar, de imediato,
qualquer infragdo que porventura tenha sido praticada, ndo pode ser entendida como
um ato de convalidagdo da Fazenda Estadual, raz&o pela qual n&o merece acolhida tal
argumento, constitui obrigagéo, dever — e ndo mero poder ou faculdade, sujeito a
renuncia — das autoridades fiscais. Os agentes fazendarios, assim, n&o podem exigir 0
ICMS nem para mais nem para menos, mas apenas € tdo somente o quantum
estabelecido em lei.

Ante ao exposto, voto no sentido de se afastar o pedido de pericia suscitado pela
recorrente @ no mérito, conhecer do recurso negar-ihe provimento, confirmando a
decisio CONDENATORIA proferida pela 12 Instancia, nos termos desse voto e
conforme parecer da Consultoria Tributaria, adotado pelo representante da douta

Procuradoria Geral do Estado.
E o voto

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO

ICMS.............. R$ 415.5610,57
Multa............... R$ 415.510.57
Total............... R$ 831.021,14
DECISAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que é recorente BOMPRECO
SUPERMERCADOS DO NORDESTE LTDA e recorrido CELULA DE JULGAMENTO
DE 12 INSTANCIA

Resolvem os membros da 12 Camara do Conselho de Recursos Tributarios, por
unanimidade de votos, apés afastar o pedido de realizagdo de pericia suscitado pela
recorrente, conhecer do recurso voluntario e negar-ihe provimento, confimando a
decisdo CONDENATORIA proferida pela 1?2 Instancia, nos termos desse voto e
conforme parecer da Consultoria Tributaria, adotado pelo representante da douta
Procuradoria Geral do Estado.Ausente, por motivo justificado, o conselheiro Vito
Simon de Morais.

SALA DAS SESSOE'S DA 12 CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE
RECURSOS TRIBUTARIOS, em Fortaleza, aos __1© de 12 de 2.009.
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