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CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTARIOS
2* CAMARA

RESOLUGAO N°: Bffgl—/ 2008

SESSA0 DE: 16.06.2008

PROCESSO DE RECURSO N°: 1/1797/2007

AUTO DE INFRAGAO: 1/200702801

RECORRENTE: TNL PCS SA

RECORRIDO : CELULA DE JULGAMENTO DE 1° INSTANCIA
RELATORA : FRANCISCA MARTA DE SOUSA.

EMENTA: ICMS. CREDITO INDEVIDO.

1. Noticia os autos que a recorrente,
empresa  prestadora de servigos de
telecomunicag8es no periodo de 01.2004 a

12.2005 escriturou e creditou-se
indevidamente de ICMS provenientes de
aquisi¢bes de energia elétrica. 2.

Afastado por unanimidade de votos o©O
pedido de prova pericial requerido em
grau de recurso. 3.Embora a energia
elétrica seja elemento indispensdvel a
prestagdo de servigo de comunicacdo, nao
se enquadra entre as hipéteses do artigo
33 da LC n-o 87/96, que permite o
aproveitamento do crédito fiscal quando
de sua aquisigcdo. 4. A prestagdo de
servico de comunicagdo ndo pode ser
equiparada & processo industrial para
fins de creditamento do ICMS relativo a
energia .elétrica. 5.Configurado  nos
autos a materialidade do ilicito
denunciado. 6.Dispositivos Infringidos:
art. 33, II da LC ne- 87/96, com a
redagdo da LC n-o 114/02. Penalidade:
Aplicada ao caso a tipificada no art.
123 II “a” da lei ne 12.670/96, alterada
pela lei ne 13.418/03. 7.Recurso
Voluntario Conhecido e Desprovido.
Decisdo por unanimidade de votos pela
confirmagdo da decisédo condenatdria
proferida em 1° Instdncia, nos termos do
Parecer da Consultoria Tributaria,
aprovado pelo representante da Douta
Procuradoria Geral do Estado.
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RELATORIO

A peca inicial do presente Processo Administrativo Tributario

traz em seu relato a acusa¢do fiscal a seguir descrita:

“CREDITO INDEVIDO OE ENERGIA ELETRICA. O
CONIRIBUINTE (CREDITOU-SE INDEVIDAMENTE DE
CREDITOS DE ENERGIA ELETRICA, NO EXERCICIO DE
2004, NO VALOR DE RS 196.066,95 E NO EXERCICIO DE
2005, 0 VALOR DE RS 291.646,88.”

Crédito Tributario: ICMS: R$ 487.713,53 e Multa: RS 487.713,53

O agente autuante indicou como dispositivo infringido o artigo
60, Paragrafo 11 do Decreto n° 24.569/97 e sugeriu como
penalidade a tipificada no artigo 123, II, “a” da lei 12.670/96,
modificada pela lei n° 13.418/03.

Os autos foram devidamente instruidos <com os documentos
elencados nas Informa¢des Complementares as fl1. 3/4 deste

caderno processual.

Em relatério complementar ao Auto de Infragcdo - Informacgdes
Complementares, o fiscal ratifica a acusagdo fiscal, demonstra
mensalmente o crédito tributario e menciona a legislagéo

tributdria que rege a infragdo denunciada
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Inconformada com a autuagdo, a empresa tempestivamente as fls.

13/25 dos autos apresenta seus argumentos de defesa.

O processo foi encaminhado ao Contencioso Administrativo

Tributdrio para ser submetido a Julgamento.

A Julgadora Singular analisando as pegas processuais que se
entranham nos autos, apds indeferir o pedido de pericia

suscitado, por seus fundamentos decidiu pela wpProcedéncia” da

acdo fiscal.

Inconformada com a decisdo proferida, a empresa interpde Recurso
Voluntario a este Egrégio Conselho de Recursos Tributéarios,

ocasido em que reitera os mesmos argumentos da pecga

impugnatdéria, quais sejam:

- 0 servico de telecomunica¢gdes constitui atividade de
industrializacdo, para o qual a legislagdo admite de forma

expressa o creditamento de energia elétrica.

-

- A energia elétrica é& insumo indispensdvel & prestagdo do
referido servico, decorrendo o crédito do principio da Nao -
Cumulatividade, mesmo que considerado na forma mais

restritiva do crédito fisico.

- A multa aplicada tem caradter eminentemente confiscatébrio,

conforme jurisprudéncia do STJ.
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- A empresa acosta 4&s f1.73/193 dos autos um laudo técnico

encomendado pela recorrente e elaborado pela AFAG engenharia.

-Apresenta também outro Laudo técnico pericial produzido nos
autos da Acdo Ordindria ne 002404514700-6, que tramita na 3°
Vara de Feitos Tributarios do Estado de Minas Gerais, no qual
se discute o creditamento da energia elétrica e em que a

recorrente figura como parte juntamente com a Telemar Norte

Leste S/A.

- Alega que a pretensdo do Fisco cearense contraria o disposto
no art. 33, II, “b” da Lei Complementar 87/96, segundo o qual
da direito de crédito a energia elétrica consumida no processo

de industrializacdo.

- Sustenta ainda a recorrente, que os servicgos de
telecomunicacdes s3o definidos para todos os fins como indtstria
basica pelo Decreto Federal n° 640/62, tendo, portanto direito

ao crédito de energia elétrica.

- Argui que o decreto acima citado, afinado com a competéncia
exclusiva da Unifio para legislar sobre comunicagdo deve ser
observado pelos Estados que a ele estéo vinculados, pois ao
contrario de estabelecer uma ficgdo Jjuridica, descreve com
exatidio a natureza do servigo, como ratifica a pericia
requerida e também o atestado pelo estudo técnico quando da

pericia realizada em Minas Gerais.

- Levanta que a autuagdo em questdo hd de ser julgada
Improcedente ainda que ndo se reconhega O cardter industrial

das telecomunicac¢des, porque, o art. 33 da LC 87/96 somente veda
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o aproveitamento do crédito de ICMS relativo a energia elétrica

quando a mesma ndo for considerada insumo.

- Diz a recorrente, que o carater industrial dos servicgos
de telecomunicacdo se coaduna com o disposto no art.46, Caput e
inciso I do decreto ne 2637/98 ( regulamento do IPI ), de modo
que a atividade exercida pela empresa consiste na alterag¢do da
natureza - (transformacdo) e da finalidade - industrializag¢do da
energia elétrica enquadrando-se no Caput e no inciso I do

dispositivo acima mencionado.

- A empresa acosta aos autos legislagdes de outros Estados que
dispde acerca da legitimidade do creditamento do ICMS relativo

as entradas de energia elétrica utilizada no estabelecimento

prestador de servigos.

-Alega ainda que a interpretacdo conforme a Constituigdo Federal
do art. 33, II da lei n° 87/96, é no sentido de que a energia
elétrica é& insumo imprescindivel a prestagdo dos servigos de

telecomunicacgdes.

-Contesta ainda o carater confiscatdédrio da multa aplicada ao

caso em debate.

-Protesta pela realizagdo de prova pericial com o fito de
comprovar o processo de industrializagdo da energia elétrica,
por ser atividade fim da impugnante, indicando de 1logo
assistente técnico e a elaboracdo dos gquesitos gque entende

necessarios.

Com estes argumentos requer:
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- Que seja o presente Recurso Voluntario admitido, reformando-se
a decisdo com a realizagdo de uma Pericia e posteriormente a

insubsisténcia do feito fiscal.

- A exclusd3o da multa aplicada ao caso, ou sua redugdo a

percentuais ndo confiscatdérios.

A Consultoria Tributdria emite o Parecer de n° 18/2007 opinando
pelo Conhecimento do Recurso Voluntario, dando-lhe Provimento no
sentido de que seja mantida a decisdo monocratica, o qual foi
referendado pelo representante da Douta Procuradoria Geral do

Estado.

Em sintese eis o Relatério.
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VOTO DA RELATORA

A quest3o que ora se me apresenta, corporificada no Auto de
Infracdo de n° 2007.02801, conforme dantes relatado, denuncia a
acusacdo de que a empresa recorrente - Prestadora de Servigos de

Telecomunica¢des, no periodo de Janeiro de 2004 a Dezembro de

2005, escriturou e creditou-se indevidamente de ICMS
provenientes das aquisigdes de energia elétrica em seu
estabelecimento, perfazendo um montante de R$ 487.713,53

(Quatrocentos e Oitenta e Sete Mil, Setecentos e Treze Reais e

Cinquenta e Trés Centavos) .

Eis para recordar o relato embutido na peg¢a inaugural:

“CREDITO INDEVIDO DE EMERGIA ELEIRICA. O
CONIRIBUINTE CREDITOUV-SE INDEVIDAMENTE DE
CREDITOS DE ENERGIA ELEIRICA, NO EXERCICIO DE
2004, NO VALOR DE RS 196.066,95 E NO EXERCICIO DE
2005, 0 VALOR DE RS 291.646,88.”

Em 1° Instdncia o feito fiscal foi Julgado Procedente, conforme

decisdo consubstanciada na Ementa abaixo reproduzida:
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“EMENTA: CREDITO INDEVIDO. Consiste a acusagdo
fiscal em que a empresa autuada apropriou-se de crédito do
ICMS que ndo lhe era cabivel aproveitar, em razdo de utilizar
crédito de energia elétrica no periodo de Janeiro de 2004/2005,
quando era vedado, pois nio havia previsdo legal na lei e nem
no RICMS para as prestadoras de servigos. Infrigéncia ao
artigo 33, II da Lei Complementar no 87/96, com redagdo da
lei complementar 114/02, com sangdo no artigo 123, II ‘a” da
lei n° 12.670/96, alterado pela lei n° 13.418/03.

Autuagdo: Procedente......Defesa: Tempestiva”.

A empresa interpde Recurso Voluntdrio para esta Egrégia 2°Cémara
de Julgamento, momento em que, apresenta como ponto nuclear de
sua defesa os argumentos de que a energia elétrica representa
insumo imprescindivel a prestagdo de seus servigos de
telecomunicagdes e que este servigo constitui uma atividade
de industrializacdo para a qual a legislagdo tributadria admite
de forma expressa o seu creditamento, mesmo gue considerado em

sua forma mais restritiva -de crédito fisico.

No pertinente as razdes inseridas no bojo do presente recurso

expendo as considerag¢des abaixo delineadas:

“Ab Initio” cumpre mencionar, que visualizamos com muita
clarividéncia & luz do Estatuto Social da Companhia, o qual
dormita as fls 30/52 deste caderno processual o seu objeto

social qual seja:
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“Art.2° - A Companhia tem por objeto a prestagdo de servigos
de telecomunicagdes em qualquer de suas formas, tais como,
mas ndo se limitando, o Servico Mével pessoal, Servico
Telefonico Fixo Comutado e outros, incluindo-se as atividades
necessdrias ou tteis a execugdo desses servigos, na
conformidade das concessoes, autorizagdes e permissoes que lhe
foram outorgadas, podendo inclusive incorporar ao seu
patriménio, outros bens e direitos de terceiros, bem como:....."

(extraido das fIs.30 dos autos — grifo pessoal)

Em sintonia com seu objeto social, a mesma procedeu sua

inscrigdo junto ao Cadastro Geral da Fazenda do Estado do Ceara

sob o CNAE a seguir descrito:

“CNAE Fiscal: 64.20.32-1- Telecomunica¢des Sem Fio - Telefonia

Mével Celular”. (fl. 9 dos autos)

Ao lume das informac¢des acima mencionadas nenhuma divida paira
sobre a real atividade da empresa recorrente, gqual seja:

prestadora de servigo de telefonia celular.

E continuo....

Apreciando vagarosamente as razdes apresentadas pela recorrente
com base na legislacdo que rege a matéria em lide, extraio o
entendimento de que efetivamente a controvérsia ora trazida a
julgamento gravita ndo em torno da imprescindibilidade ou ndo da
energia elétrica para as empresas prestadoras de servigos, tal

como a atividade desenvolvida pela recorrente, mas
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indubitavelmente em torno da interpretagdo juridica que deve
ser dada aos signos de linguagens que se nos apresenta no artigo

33, II, “b” da Lei Complementar ne 87/96.

Nesta esteira de pensamento entendo que a controvérsia entédo
existente deve inicialmente ser estudada a partir da seguinte

indagacgdo:

A Lei Complementar n° 87/96, em seu artigo 33, II, “b” concede
o direito ao creditamento do ICMS quando das aquisic¢des de
energia elétrica a ser utilizada pelas empresas prestadoras de
servigos de telecomunica¢des, tal qual a situagdo posta nos

autos?

Registro que indiscutivelmente a energia elétrica no mundo
moderno constitui-se em elemento indispensédvel a qualquer
atividade realizada pelo homem, seja esta comercial, industrial

ou prestacional.

Pois bem, caminho em busca da resposta a indagagao supra
suscitada, trazendo a baila os dispositivos que albergam a
presente QUAESTIO, quais sejam, os artigos 19, 20 e 33, II, "b”
da LC 87/96, com redacdo dada pela LC 114/2002.

10
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“Art. 19. O imposto é ndo - cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operagdo relativa a circulagio de
mercadorias ou prestagio de servios de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro

Estado”.

“Art.20. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é
assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se do
imposto anteriormente cobrado em operacbes de que tenha
resultado a entrada de mercadoria, real ou simbélica, no
estabelecimento, inclusive o destinado ao seu uso ou consumo
ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servicos de

transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagdo’.

()

“ Art. 33. Na aplicagdo do art. 20, observa-se d o seguinte:

()

II- Somente dard direito a crédito a entrada de energia elétrica

no estabelecimento :

a- Quando for objeto de saida de energia elétrica;

b- Quando consumida no processo de industrializagdo;

¢- Quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou
prestagdo para o exterior, na proporgdo destas sobre as saidas

ou prestagdes totais; e

d- A partir de 1° de Janeiro de 2007, nas demais hipoteses.”

(grifos pessoal).

11
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Da leitura atenta das normas acima reproduzidas, e em especial
da diccdo constante no art. 33, II, verifica-se que ali
encontram-se enumeradas as situa¢des em que a energia elétrica

possibilita ao contribuinte do ICMS o direito ao crédito fiscal.

Vejamos com mais atengdo o teor normativo disposto no inciso II,

"b” do art. 33, supra registrado:

II- “Quando consumida no processo de industrializag¢do”.

Neste contexto, a “vexata quaestia” passa também a depender do
entendimento juridico que seja dado para fins de tributagdo ao
vernaculo indistria, e consequentemente a expressdo “processo de

industrializacao”.

Apenas a titulo ilustrativo cito as defini¢des do vernaculo
winddstria” ofertado no vocabuldrio juridico de Placido e Silva,

“Ipsis Literris”:

12
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“Indistria™~ Derivado do latim indistria (atividade,
aplicagdo, trabalho ) é usado geralmente em sentido amplo e em

sentido restrito.

Em sentido amplo indiistria é empregado para designar toda e
qualquer espécie de atividade ou trabalho, que tenha por
finalidade realizar qualquer espécie de negécio ou
empreendimento..... ‘E, assim indistria assenta no cardter
lucrativo da ocupagdo, mostrada numa série variada de

atividades: arte oficio, negdcio etc.

Em sentido restrito indistria indica-se somente a organizagdo
que tem por objetivo a producdo, pela transformagdo da
matéria prima, seja em grande escala (indiistria fabril), ou em

pequena (artesanal).

E ainda....

Indistria no sentido de atividade secunddria é que a toma a
economia moderna, indicando-a para englobar as atividades de
produgio ou qualquer de suas modalidades, excluidas a
atividade primaria (agricultura) e a atividade tercidria
(prestagio de servigo) (SILVA, de @Plicido. Vocabuldrio
Juridico, 15. Ed. Revista e Atualizada por Nagib Slaibi Filho
e Geraldo Magela Alves, RJ, Forense ,1998, pg.428, )’( grifo

pessoal)

Apbds pesar e sopesar o significado do termo indistria na esfera
tributiria, e em especial em matéria de ICMS, firmo o
convencimento de que este possue nesta &area feigdo prépria,

dizendo respeito Aaquela atividade produtiva de transformagdo

13
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de matérias -prima em bens, associado umbilicalmente a nogdo de

mercadorias ou produtos.

Tenho assim, a compreensdo de que acepg¢do de indiGstria que se
coaduna com a questdo tributdria ora em julgamento, corresponde
exatamente ao segundo conceito acima mencionado, ou seja,
aquele explicitado em sua acepg¢do estrita, apresentando-nos como
uma atividade industrial 1ligado intrinsicamente a idéia de
mercadorias ou produtos, referindo-se portanto a um produto
industrializado que circula como tal na cadeia de

comercializagao.

Neste panorama infere-se que o direito ao aproveitamento dos
créditos de ICMS oriundos das aquisi¢des de energia elétrica
encontra-se permitido 1egalmente apenas para as empresas
industriais, na concepg¢do vinculada a saida de um produto
industrial e n3o para as empresas prestadoras de servigos de

comunica¢des como no caso que ora se aprecia.

Saliento, a meu ver, as normas em relevos tratam do abatimento
do crédito fiscal relativo a entrada de energia elétrica
consumida no processo de industrializacdo de mercadoria, nao
existindo ali nenhuma previsdo para creditamento deste imposto
em decorréncia da entrada de energia elétrica para empresa

prestadora de servigo de comunicacgdo.

14
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Indiscutivelmente a industrializag¢do insculpida no art.33, II
“b” da lei 87/96 nio se correlaciona com a atividade

prestacional exercida pela recorrente.

Por fim, em meu humilde entendimento, a interpreta¢do que nos
leva a dicg3o que soa do artigo 33, II “b” da lei ne 87/96,
reproduzida no artigo 49 da lei ne 12.670/96, estar associada
diretamente a ideia de mercadoria, de produto, ndo existindo

nenhuma conexa, com a atividade de prestacgdo de servigo.

O processo industrial a que se reporta a norma em apreciagdo
coaduna-se exatamente com a atividade de transformagdo de
matéria -prima em bens, situagdo diferente da atividade de

prestacdo de servigos de telecomunicagdes.

Por pertinente, cabe aqui recordar que prestagdo de servigo,
representa uma atividade associada a uma obrigac¢do de fazer,

diferente em sua prépria esséncia de uma atividade nitidamente

industrial.

Trago por oportuno a este voto, a laborosa li¢do de Bermnardo
Ribeiro de Moraes no tocante ao significado da expressédo

“prestagdo de servigos”:

15
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“..Fornecimento de trabalho realizado por uma pessoa a um
terceiro mediante remuneragdo. Prestar servigos é servit, é
prestar atividade ou trabalho a outrem.

Sdo entdo requisitos intrinsecos a prestagdo de servigos o fato
de ser feita a terceiros e a propria onerosidade ( sendo assim, a
palavra onerosa usada na LC 87, art.2°,inc. 111, estd sobrando
e tem efeito redundante).(Moraes, Bernardo Ribeiro, Doutrina
e (@Pritica do ISS, Sdo ®Paulo: Revista dos
Tribuanais. 1984,pg.30).

Oucamos ainda a ilustre ligdo de Sérgio Martins:

No tocante

“Prestacdo de servios é a operagdo pela qual uma pessoa em
troca do pagamento de um prego (preo do servigo), realiza em
favor de outra a transmissio de bem imaterial (servigo )
Prestar servigos é vender bem imaterial que pode consistir no
fornecimento de trabalho, na locagdo de bens mdveis ou na
cessdo de direitos (...) a prestagdo de servigos(...) presume um
vendedor (prestador de servigos), um comprador (tomador de
servigo) e um prego (prego do servigo).” ( Martins, Sérgio Pinto,
Manuel do ISS,SGo Paulo, Malkeiros, 1995,pg.40).

exclusivamente a prestagdo de servigos de

telecomunicag¢des trago para iluminar este voto, por ser demais

elucidativo os ensinamentos dos mestres Marcos Aurélio Greco e

Anna Paula Zanari,

“In Verbis”

16
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“A prestagdo do servigo de comunicagdo prescinde do conteiido
da mensagem transmitida, tipificando-se como a simples
colocagdo a disposicdo do usudrio dos meios e modos para a
transmissdo e recepgdo das mensagens. Os participes da relagdo
comunicativa ndo prestam servigos um para o outro, nem para
terceiros. ‘Eles apenas se comunicam. Presta servigos, isto sim,
a empresa que mantém em funcionamento o sistema de
comunicagdo, consistente em terminais, centrais, linhas de
transmissdo, satélites etc.

( Marco Aurélio Greco e Ana Paula Zanar, ICMS,
Materialidade e Principios Constitucionais, Curso de Direito
Tributdrio, Vol 2°,5° Edigio CEJU®P, Sdo Paulo, pg. 157,
g@ﬁimﬁﬁﬁm@

Em suma, na hipétese dos autos, outra ndo & a atividade da
empresa recorrente sendo aquela da natureza da obrigagdo de
fazer, ou seja de prestar servigos, disponibilizando assim os

meios para troca de mensagem entre terceiros.

Diante das pequenas consideragdes expendidas, firmo meu
convencimento na esteira de que a moldura do tributo em reclamo,
tem seu arquétipo desenhado com base em um processo de
industrializacdo ocorrido em estabelecimento industrial, de modo
que o crédito dai decorrente encontra-se vinculado a saida de
um produto industrial, nos moldes Ja exposto acima, nao
alcancgando a atividade prestacional de servigos de
telecomunica¢des,a qual configura-se em uma obrigag¢do de fazer,
visto que a empresa utiliza a energia elétrica para
disponibilizar meio de troca de mensagem entre terceiros,
atividade esta desprovida totalmente de qualquer vinculo com o

processo industrial propriamente dito.

17
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Ao presente caso calha mencionar, que o entendimento firmado por
esta relatora encontra sintonia com firmado por outros Fiscos
de nossa Federacdo, como a exemplo colaciono o pronunciado pelo
estado de Sdo Paulo, corporificado na Decisdo Normativa CAT nc

2 de 29.9.2004,”Ipsis literris”:

“DECISAO NORMATIVA CAT N° 2, DE 27 DE SETEMBRO DE 2004

(D.O.E. - 29/09/04)

PRESTADOR DE SERVICOS DE TELECOMUNICACAO -
IMPOSSIBILIDADE DE LANCAR, COMO CREDITO, O
VALOR DO IMPOSTO QUE ONERA A AQUISICAO DE

ENERGIA.

0 Coon{ena{gr tfq ﬂ;{ministragdo Tributdria, tendo em vista o
disposto no antigo 322 do Regulamento do ICMS, aprovado
pelo Decreto n° 45.490, de 30 de novembro de 2000, decide:

1 - Fica aprovado o entendimento exarado pela Consultoria
Tributdria, em 12 de novembro de 2003, relativamente ao
expediente de n® 12214-261006/2003, cujo texto é reproduzido
em anexo a esta decisdo.

2 - Conseqiientemente, com_fundamento no inciso 1T do artigo
521 do Regulamento do ICMS, ficam reformadas todas as
demais respostas dadas pela Consultoria Tributdria que,
versando sobre a mesma matéria, concluiram de modo diverso.

3 - Esta decisdo produzird efeitos a partir de sua publicagdo.

“1 - A DEAT - Supervisio de Fiscalizagio Especialista em
Comunicagdes e Energia relata que empresa prestadora de
servios de telecomunicagio vem se creditando de ICMS pago
em compra de energia elétrica utilizada em seus equipamentos,
506 a justificativa de que ocorre industrializagdo quando, ao
consumirem energia elétrica, seus equipamentos realizam a
transformagio e o transporte dos sinais eletromagnéticos
necessdrios & produgdo do servigo de telecomunicagdo.

2 - A referida supervisdo, mencionando que, desde 19/01/2001,
o crédito de energia elétrica somente é possivel quando
consumida em processo de industrializacdo e que o artigo 4° do
RICMS/00, que prevé as formas possiveis de industrializagdo,
“ndo cita nenhuma que tenfia como .... resultante a prestagdo
de um servigo, ficando todas as formas restritas & produgdo de
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bens”, solicita a manifestacdo deste érgdo consultivo sobre o
assunto.

3 - Nos termos do inciso I do artigo 1° das DD.TTs do
RICMS/00, na redagdo dada pelo Decreto n° 47.649/03,
decorrente do inciso II do artigo 33 da Lei Complementar n’
87/96, na redacdo da Lei Complementar n° 102/00 com
alteragio da Lei Complementar n° 114/02, o crédito do
imposto relativo a entrada no estabelecimento de energia
elétrica, ocorrida a partir de 1° de janeiro de 2001 e até 31 de
dezembro de 2006, somente serd efetuado quando a energia
elétrica: a. (.. 6. for consumida em processo de
industrializagdo; c. (.. ).

4 - Como se percebe, o crédito da energia elétrica, no caso da
alinea “6”, somente é possivel relativamente & parcela
consumida em processo de industrializagdo de mercadorias ou
tributadas ou para cujas saidas, se isentas ou ndo-tributadas,
haja expressa previsdo para a manutengdo do crédito. Isto é,
nem mesmo o estabelecimento industrial pode creditar-se do
valor total do ICMS cobrado na sua conta de energia elétrica,
estando limitado o crédito ao montante consumido em processo
de industrializagdo.

5 - O sistema de crédito do ICMS adotado pela atual
Constituicio Federal e Lei Complementar n° 87/96 ¢
eminentemente fisico, possibilitando o crédito a entrada no
estabelecimento de mercadorias com saida tributada (salvo
previsdo legal) ou que participem efetivamente no processo
industrial de mercadorias tributadas. Contrapde-se, assim, ao
chamado “crédito financeiro” de espectro mais amplo. Quanto
ao crédito do ativo imobilizado é uma excegdo, vinculada a
causas Ristorico-econdmicas, num quadro de renovagdo do
parque industrial brasileiro, com vistas a aumentar a nossa

competitividade externa.

6 - No tocante d energia elétrica, embora intangivel, ela é uma
mercadoria, como, alids, consta na Constituicdo Federal,
justificando-se, portanto, no sistema de “crédito fisico” o
creditamento do valor gasto com esse insumo (material
secunddrio) mas apenas na producio de mercadorias
tributadas.

7 - ®ortanto, sem razdo a afirmagio de fIs. 5 (“Resumo’) de
que “ndo hd absolutamente nada de diferente entre o caso da
(..) e aquele exposto na resposta & Consulta n° 603/2001, de
17 de setembro de 2001, onde ficou firmado o entendimento de
que seria legitimo o crédito de energia elétrica para
panificadora existente em supermercado”: A diferenga, no caso,
¢ que a padaria do supermercado utiliza a energia elétrica para
transformar os ingredientes de uma receita culindria em uma
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mercadoria nova (alinea “a” do inciso I do artigo 4° do
RICMS), sobre a qual recaird o ICMS quando ocorrer a sua
circulagdo, e a empresa de telecomunicagdo utiliza a energia
elétrica para disponibilizar meio para a troca de mensagens
entre terceiros, atividade de prestagdo de servigo.

8 - @ortanto, o crédito relativo a energia elétrica estd hoje
vinculado & saida de um produto industrial e o fato de as
padarias ndo serem classificadas como estabelecimentos
industriais (e isso apenas quando os produtos se destinem a
venda direta a consumidor) deve-se meramente a questdes de
politica tributdria federal,

9 - Cabe ressaltar ndo ser infreqiiente que em atividade
classificada, para efeito de tributagdo, como servigo, ocorrerem
formas de industrializagdo de mercadorias. Num consultério
dentdrio é realizada montagem, restauracio e mesmo
transformacdo e, em alguns casos, comércio de produtos
(exemplo, priteses removiveis). Mas, neste caso, o legislador
entendeu que o aspecto servigo - obrigagdo de fazer -
prepondera sobre a circulagdo da mercadoria (decorrente da
obrigagdo de dar).

10 - Recentemente - Consulta n° 379/03 - um posto de gasolina
pleiteou o crédito relativo ao valor gasto com energia elétrica,
informando ser grande o seu consumo desse “insumo” em razdo
da utilizacdo de bombas para sucgdo e purificacdo (filtragem)
dos combustiveis dos “tanques” localizados no subsolo do
posto, bem como de equipamentos da sua lanchonete,
utilizados para assar, refrigerar, conservar e proteger as
mercadorias do seu comércio. Tais atividades, no entendimento
da Consulente, deveriam ser consideradas como “industriais’,
possibilitando, ~ desse modo, efetuar o creditamento
proporcional do ICMS constante nas contas de energia
elétrica.

11 - Esta Consultoria assim se manifestou em resposta d
referida consulta:

* Nota-se, na presente, consulta, que a Consulente deu uma
amplitude indevida ao conceito de beneficiamento e, portanto,
ao de industrializacdo. De acordo com a Lei n® 9.478/97,
chamada “Cei do ®etréleo”, a revenda de combustivel é
tecnicamente definida como a venda a varejo de combustivets,
lubrificantes e gds ligiiefeito envasado, exercida por postos
revendedores.

* @ortanto, ndo hd que se falar em industrializacio de
combustivel. O posto de combustiveis ¢ estabelecimento que
adquire mercadoria para simplesmente a revender (o processo de
industrializagdo jd foi finalizado por outro estabelecimento, ou

20



I

PROC.:1/1797/2007

Al:1/200702801

seja, a mercadoria estd pronta para o consumo). A atividade
que a Consulente relata na petigdo de consulta decorre do fato
de precisar armazenar o produto.

* O mesmo ocorre com relagdo & loja de conveniéncia, ndo
sendo consideradas industriais as atividades de conservar,
aquecer, fritar e assar alimentos, que até um barzinfo de
periferia realiza cotidianamente. Tais atividades sdo inerentes
ao processo de comercializagdo.

12 - @ortanto, para fins tributdrios as considerages sobre
industrializagdo (item 1 retro), embora sejam corretas, sdo
irrelevantes, pois, quando o legislador fala em industrializacdo
estd se referindo a um produto industrializado que circula
como tal na cadeia de comercializagdo.

13 - Alids, na Constituicdo Federal anterior o servigo de
comunicagdo era de competéncia da Unido (item VII do artigo
21 - servigos de transporte e comunicagdes, salvo os de
natureza estritamente municipal). Se a industrializacdo fosse
considerada significativa naquela atividade, sobre ela incidinia
o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)

14 - Concluindo, ndo se nega a tremenda importdncia da
energia elétrica para prestagdo do servigo de comunicagdo.
Reconhecemos, outrossim, que atividades “industriais” podem
ser executadas em estabelecimentos prestadores de servigos
(exemplo do dentista), assim como alguma prestagdo de servigo
ocorre em estabelecimentos industriais. Entretanto, toda a
legislagdo do ICMS e do IPI foi desenfada de molde a fazer
corresponder “industrializacio” a processo ocorrido em
estabelecimento “industrial’.

15 - @or tiltimo, cabe ressaltar que a energia elétrica nunca é
consumida como tal e sim, por exemplo, como energia cinética
(ventiladores), energia fuminosa (Iimpadas), razdo pela qual
ela sempre passa por um processo de transformagdo. Assim
sendo, ndo se pode considerar a transformagdo de energia
elétrica em outra forma de energia como um ‘processo
industrial”, pois esse termo tem conotagdo prépria no contexto
do nosso sistema tributdrio.

16 - Dessa _forma, a atual redagdo da alinea “6” do inciso IT
do artigo 33 da Lei Complementar n° 87/96 ndo permite 0
crédito de energia elétrica por estabelecimentos prestadores de
servigos, sendo de notar, nesse aspecto, a intengdo restritiva da
Lei Complementar n° 102/00.” (extraido para este voto com
base totalmente em pesquisa junto a Internet, grifos

individual)
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Transcrevo ainda, por tratar de matéria inteiramente em
similitude com a deste processo, o entendimento manifestado
pela Geréncia de Tributagdo de Floriandpolis, em resposta a
Consulta Tributdria interposta perante aquele 6rgdo tributario,
vejamos na integra:

Consulta n2 030/07 - “Ex Vi Consulta de Contribuinte ne 30/07,de
17.05.2007 e extraido para este voto com base totalmente em
pesquisa junto a Internet”.

EMENTA : CONSULTA.. O INSTITUIO YVISA
EXCLUSIVAMENTE DIRIMIR DUVIDAS SOBRE A
INTERPRETACAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA.
NAO PODE SER RECEBIDO COMO TAL, PEDIDO
QUE SEQUER MENCIONA SOBRE QUAL
DISPOSITIVO ©®A LEGISLACAO IRIBUTARIA
REPOUSAA DUVIDA, E CUIA POSSIVEL RESPOSTA
SE ENCONTRA CLARAMENTE NA LEGISLACAO
PERTINENTE.

A PRESTACAO OE SERVICO DE COMUNICACAO
NAO PODE SER EQUIPARADA A  PROCESSO
INDUSTRIAL PARA FINS DE CREDITAMENTO DO
ICMS RELATIVO A ENERGIA ELETRICA.

01 - A CONSULTA.

A Consulente acima identificada, devidamente qualificada nos
autos deste processo de consulta, vem perante esta Comissdo
expor que tem como atividade principal a prestagdo de servigo
de telecomunicagdo movel.

Acrescenta que a prestagio do servigo de comunicacdo utiliza
energia elétrica como insumo, a qual é fonte essencial para
alimentar todos os equipamentos envolvidos nas operagoes de
telecomunicagdes, ou seja, nas operagdes de transformagdo da
voz em sinais a serem transmitidos para os seus clientes. Para

ndamentar sua tese, cita parecer técnico elaborado por Mdrio
Yoshikazu Miyake que afirma: Pode-se dizer que o processo de
transporte de informagdo é uma cascata de processos
industriais de transformagdo, em que a energia elétrica é o
insumo essencial consumido.”

Diante disso, indaga:

a) a operagdo de transformacdo da energia elétrica em sinais a
serem transmitidos aos usudrios de telefonia mével, se
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enquadra no conceito de industrializagio previsto no
RICMS/SC?

6) pode se creditar do ICMS destacado nas notas fiscais de
energia  elétrica aplicada no  referido  processo  de
transformagdo?

A autoridade fiscal no dmbito da Geréncia Regional afirma
que a consulta ndo atende os requisitos formais de
admissibilidade previstos na Portaria Sef n° 226/01, pois, ndo
cita expressamente os dispositivos sobre os quais repousa sua
diivida, aduzindo que a prestagdo de servigo de comunicagdo
ndo pode ser enquadrada como processo de industrializagdo

(5. 04- 08).

E o relatério, passo a andlise.
02 - DA LEGISLACAO APLICAVEL.
Lei n°3.938, de 26 de dezembro de 1966, art. 209;

Portaria SEF n° 226, de 30 de agosto de 2001, arts. 5°e 9.
03 - DA FUNDAMENTACAO E RESPOSTA.

Sem embargo a situagdo fitica noticiada pela Consulente, que
ensejou a solicitacdo descrita na pega exordial, deve-se
registrar, preliminarmente, que o pedido ndo se caracteriza
como consulta, sendo vejamos:

O instituto da consulta destina-se, exclusivamente, a dirimir
dividas sobre a interpretagdo da legislagdo tributdria, ex vi do
artigo 209, da Lei n° 3.938, de 26 de dezembro de 1966, com
nova redagio dada pela Lei n® 11.847, de 23 de janeiro de
2001, verbis:

Art. 209. O sujeito passivo poderd, mediante peticdo escrita
dirigida ao Secretirio de Estado da Fazenda, formular
consulta sobre a interpretacdo de dispositivos da legislagdo
tributdria estadual.

Sob este prisma, apura-se que o labor da Comissdo Permanente
de Assuntos Tributdrios, érgdo colegiado que recebeu delegagdo
do Secretdrio de Estado da Fazenda por meio da Portaria SEF
n® 226/01, é exclusivamente proceder a interpretacio da
legislagdo tributdria conforme determinado na lei suso citada.
Sequndo De Plicido e Sifva a “Interpretagdo, pois a respeito
da lei, é fixar sua inteligéncia ou seu sentido relativo ao fato, a
que deve ser aplicada, quando ndo é claro o seu pensamento’”.

No caso em tela, a consulente ndo apresenta nenfuma divvida
sobre a interpretagio da legislagdo tributdria, alids, ndo cita

nenfum dispositivo em que repouse sua dilvida para que esta
Comissdo possa dirimi-la; sua pretensdo é ver reconhecida, por
esta Comissdo, a tese que defende, ou seja, de que a prestagdo
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de servigo de comunicagdo equipara-se & industrializagdo, e,
conseqiientemente ter reconfecido o seu direito de se creditar do
ICMS relativo @ energia elétrica por ela consumida na
prestagdo do servigo de comunicagdo.

Segundo a Portaria SEF n° 226/01, que disciplina o instituto
da consulta neste Estado, a citagdo do dispositivo a ser
interpretado é condigdo essencial de admissibilidade, conforme
se depreende de seu artigo 5% inciso I1, in verbis:

Art. 5° A consulta, dirigida ao Presidente da COPAT, serd
formulada por escrito, em duas vias, contendo:

II - exposigio objetiva e minuciosa do assunto objeto da
consulta, citando os dispositivos da legislagdo tributdria sobre
cuja aplicagio ou interpretacdo haja diwvida, bem como seu
entendimento sobre a matéria e, se for o caso, os procedimentos
que adotou;

Conforme acima exposto, infere-se que ndo hd, no caso sob
exame, dispositivo legal a ser interpretado, logo, ndo se trata
de consulta, portanto, o presente pedido ndo produzird os
efeitos proprios da espécie, previstos no artigo 9° da citada
Portaria.

Apesar do ndo recebimento da consulta, convém que seja
demonstrado & consulente o seuw equivoco ao considerar a
prestagio de servigo de comunicagdo como processo de
transformagdo industrial. Sendo Vejamos.

®or primeiro, registre-se que o conceito de servigos vem da
economia, onde o trabalho é um dos fatores de produgdo. De
fato, o trabalho aplicado & produgio pode dar como resultado
duas classes de bens: i) bens materiais ou mercadorias; e it) bens
imateriais, conhecidos, estrito senso, como servigos.

i) Indistria, segundo De Plicido e Silva, deriva do latim
industria (atividade, aplicagio, trabalho) é usado geralmente
em sentido amplo e em sentido restnito.

Em sentido amplo é empregado para designar toda e qualquer
espécie de atividade ou trabalfio que tenko por finalidade
realizar qualquer espécie de negdcio ou empreendimento...

Em sentido restrito, indistria indica-se somente a organizagdo
que tem por objetivo a producdo, pela transformagdo da
matéria-prima. Neste sentido é a industria dita propriamente
de manufatureira ou fabril.”

Focalizando, especificamente, o trabalho fiumano como um
servigo lato sensu, conclui-se que este ¢ um fator indispensdvel
na produgio de quaisquer bens ou mercadorias, sendo,
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portanto, um fator de produgdo indispensdvel ao processo
industrial, Ou seja, toda industrializacdo (transformacdo,
beneficiamento,  acondicionamento,  etc) se  efetiva,
indubitavelmente, pela agdo do trabalko (humano, tecnoldgico
e fabril) que, agregando wvalor 4 matéria-prima bdsica,
transforma-a num produto final acabado (bens materiais ou
mercadorias) pronto para o uso ou consumo.

Assim, do ponto de vista tributdrio, industrializar consiste em
transformar uma coisa corpérea (matéria-prima) em outra; em
beneficid-la, ou acondiciond-la. Portanto, pode-se concluir que
o objeto da industrializagdo é a propria coisa transformada,
beneficiada ou acondicionada.

Destarte, jamais se pode confundir a coisa (bem ou mercadoria)
transformada, ~ beneficiada, —ou  acondicionada,  i.e.
industrializada, com o trabalko (servico em sentido lato)
aplicado no processo industrial correspondente.

ii) Também sequndo De Plicido e Silva, servico vem do latim
servitium (condigdo de escravo), exprime, gramaticalmente, o
estado de que é servo, encontrando-se no dever de servir, ou de
trabalhar para o amo.

Extensivamente, porém, a expressio designa hoje o proprio
trabalho a ser executado, ou que se executou, definindo a obra,
o exercicio do oficio, a ocupagdo, ou a fungdo. (...) onde quer
que haja um encargo a cumprir, obra a fazer, trabalko a
realizar, empreendimento a executar, hd um servico a fazer, ou
que se fez.

De forma restritiva, é lidimo concluir que o conceito de servico
somente abrange as obrigacdes de fazer alguma coisa, mesmo
que para tal sejam aplicadas e transformadas coisas materiais.
V.g. O dentista ao fazer a restauragio de um dente, presta um
servico, mesmo que para tal necessite aplicar diversos matenais
(amdlgama, cerdmica, acrilico, energia elétrica etc) No
entanto, jamais a atividade odontoldgica serd equiparada a
atividade industrial.

Ndo se pode, portanto, confundir a prestacdo de servigo, que é
obrigagio de fazer, com os tinsumos consumidos, ou
transformados na prestagdo do servigo.

Focando especificamente o caso em tela, tem-se que a prestagdo
de servico de comunicagdo consiste em obrigacdo de fazer a
ligagdo (comunicagdo) entre o emissor e o receptor. Ou seja, 0
prestador do servico de comunicacdo poe & disposigdo do
tomador (emissor) os canais necessdrios para a transmissio da
mensagem ao receptor.
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Infere-se, portanto, que a disponibilizacdo, bem como os
insumos necessdrios a manutengdo dos canais utilizados na
prestagdo do servico de comunicagdo subsumem-se no préprio
servigo prestado.

Isto posto, informe-se a interessada que todo o material
utilizado na prestagdo do servigo de comunicagdo (energia
elétrica, reposigdo de pegas e partes de mdquinas e
equipamentos utilizados na telefonia movel) caracterizam-se
como material de uso e consumo do prestador, e, jamais poderio
ser tidos como insumos industriais, pois, ndo hd qualquer
processo industrial na atividade por ela desenvolvida.

E o parecer que submeto & elevada apreciagdo da Comissdo
®ermanente de Assuntos Tributdrios.
Geréncia de Tributagdo, em Floriandpolis, 17 de maio de 2007.

Lintney Nazareno da Veiga
AFRE — Mat. 191402.2

De acordo. Responda-se & consulta nos termos do parecer
acima, aprovado pela COPAT na sessdo do dia 17 de maio de

2007.
Alda Rosa da Rocha Albmir José Gorges
Sec. executiva Presidente da Copat

Ndo poderia também deixar de anotar, pois argumentado pela
recorrente, que a legislacdo de alguns Estados ja dispde acerca
do creditamento de ICMS relativo a entradas de energia elétrica
utilizada  por estabelecimento  prestador de servigo de
telecomunicag¢do, ex vi decretos ns-. 13.194/97 do estado de

Goids e 12.129/06 do Mato Grosso do Sul.

Calha aqui pertinente reproduzir a beleza de motivagdao da

edicdo do decreto n-e 12.129/06, de Mato Grosso do Sul, ™“In

Verbis”:
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“Considerando que a energia elétrica, embora constitua insumo
indispensdvel na prestagdo de servigo de comunicagdo, ndo se
inclui nas hipdteses em que, nos termos do art. 33,11 da lei
complementar 87 de 13 de Setembro de 1996, se permite ao
estabelecimento consumidor a utilizagdo como crédito ,do
imposto devido na operagdo decorrente do seu consumo,
circunstdncia em que o referido imposto caracteriza custo para
a respectiva atividade, sujeita também ao ICMS, e tendo em
vista a possibilidade de minimizar os efeitos desse custo, com
efeito na_formagdo dos pregos dos servicos prestados, mediante
a concessdo de beneficio fiscal em forma de crédito outorgado

ao estabelecimento prestador,”.

Do acima transcrito, infere-se, due este Estado, tem plena
consciéncia juridica da n3o outorga legal do crédito do ICMS de
que se cuida, pela lei complementar ne 87/96, tendo no entanto
ofertado referido crédito & empresas prestadoras de servigos de
telecomunicacdes em forma de beneficio fiscal, mediante as
condicionantes ali expostas, vinculando-o inclusive a celebracgao

de Termo de Acordo entre as partes, sendo vejamos:

“art.1°. Este decreto dispoe sobre a concessdo de um crédito
outorgado vinculado ao consumo de energia elétrica necessdrio
d prestagio de servico de comunicagdo e estabelece os
procedimentos a serem adotados na determinagdo do seu valor

e na utilizagdo na apuragdo do imposto.

Pardgrafo Unico. A utifizagdo do crédito outorgado previsto
neste decreto fica condicionado a celebragdo de acordo entre a
Secretaria de Estado de Receita e Controle e a empresa

prestadora de servigo.” (excerto fIs.221 dos autos).
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Pois bem, relativamente a alegativa da recorrente de dque O
Decreto Federal n-e 640/62 expressamente define os servigos de
telecomunicacdes para todos os fins como indidstria basica,
entendo que o mesmo ndo tem o conddo de elevar as prestadoras
de servicos de telecomunicagdes a categoria industrial, pelos

motivos abaixo delineados:

Torna-se mister lembrar os motivos ensejadores da edigdo deste

Decreto, para isto reproduzo-o abaixo:
“DECRETO N. 640, DE 2 DE MARLO DE 1962.

DEFINE 0S SERVICOS DE TELECOMUNICACOES
COMO INDUSTRIA BASICA € DA OUVIRAS
PROVIDENCIAS.

“CONSIDERANDO que a grave crise de telecomunicagdes
estd afetando a boa marcha dos negécios piiblicos, a seguranca
nacional e a normalidade do desenvolvimento econémico do
pais;

CONSIDERANDO que tal crise tende a aprofundar-se, por
deficiéncia das empresas privadas que exgcutam o servigo, e,
principalbmente, pela falta de flexibilidade dos processos de
financiamento ao seu alcance, que possam ser utilizados sem

maiores embargos dos usudrios e da propria opinido priblica;

CONSIDERANDO, que o Congresso Nacional, em projetos
que examina, jd reconfieceu a magnitude do problema e o seu
interesse nacional, e que normas mais precisas estdo em curso

para disciplinar o assunto;
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CONSIDERANDO que se impde, por tudo isso, preservar os
servigos existentes a estimular o seu desenvolvimento para que
seja possivel a implantagdo no menor prazo, de um plano de
telecomunicacoes estruturado na base de diretrizes nacionais

orgdnicas, jd em face final de elaboragdo.”

Mergulhando acuradamente na apreciagdo da motivagdo de sua
edicdo, de logo observa-se que o mesmo foi editado em um momento
histérico de nosso pais,momento este, em que O mesmo passava
por grave crise no setor das telecomunicagdes, afetando assim a
boa marcha dos negbécios piblicos, a prdpria seguranga nacional e

a normalidade do desenvolvimento do pais.”

Do entdo exposto, a meu ver, o objetivo primordial deste Decreto
era concretamente “flexibilizar os processos de financiamento
oficiais para as empresas privadas de telefonia, vindo a

implementar condi¢des financeiras para restabelecer este setor.

Neste panorama, pessoalmente ndo enxergo no instrumento em foco,
o alcance desejado pela recorrente com o fito de elevar as
prestadoras de servigos de telecomunicagdes a categoria de
inddstria, até mesmo porque, na realidade estas empresas nao
produzem, ndo transformam, mas apenas prestam servi¢o, embora

que para isto utilizem a energia elétrica.

Sem nenhuma incitac8o, a atividade realizada pela empresa &

caracterizada indiscutivelmente como prestacdo de servigo, tal
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como descrita no artigo 60 da Lei Geral substantiva vigente
sobre as Telecomunicacdes, lei ne 9472/97, “In Verbis” :
“Urt.. 60. Servico de telecomunicagdes é o conjunto de

atividades que possibilita a oferta de telecomunicagbes”.

§10. Telecomunicagbes é a transmissdo, emissdo ou recepgdo,
por fio, radioletricidade, meios dpticos ou qualquer outro
processo eletromagnéticos, de simbolos, caracteres, sinais

escritos, imagens, sons ou informagoes de qualquer natureza.

§200. Estagdo de Telecomunicagoes € o conjunto de
equipamentos ou aparelfios, dispositivos e demais meios
necessdrios a realizacdo de telecomunicagdes, seus acessorios e
periféricos, e, quando for o caso, as instalagdes que os abrigam

e complementam, inclusive terminais portdteis.”

No que concerne ao pedido de prova pericial requerido pela
recorrente com o fito de comprovar © processo de
industrializacdo da energia elétrica, por ser essencial a

atividade fim da empresa, a meu sentir, pelos motivos meritdrios

exaustivamente acima demonstrados - matéria essencialmente de
direito, desnecessario tal medida para o deslinde deste
processo.

A meu ver, a medida pericial requerida torna-se irrelevante
para a solug¢do desta lide, pois o langamento tributario ora em
julgamento gravita efetivamente em torno da previsdo juridica,
do comando legal ou ndo do creditamento do ICMS oriundo de

energia elétrica para as empresas de telecomunica¢des, situagédo
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esta dirimida completamente apenas ao exame das normas

insculpidas acima.

Sinalizo ainda, que, mesmo que o entendimento desta relatora ndo
fosse o acima expendido, mesmo assim, a meu sentir, ndo haveria
necessidade de dilagdo probatdria, pois o brilhante Laudo
Técnico trazido pela recorrente aos autos ja responde por si sd
todos os quesitos elaborados pela recorrente, aliado ao fato de
que, ndo deixa nenhuma davida no tocante a essencialidade, a
importancia da energia elétrica para a execugdo da prestagdo do

servico de telecomunicag¢do, quer em sua forma fixa, quer moével.

A titulo ilustrativo reproduzo o disposto as fls 62 do Laudo
Técnico encomendado pela recorrente junto a AFAG Engenharia

LTDA, , Ipsis literris

“4 energia elétrica é a principal matéria da telecomunicagdo.
Tanto é utilizada como insumo na forma de corrente alternada
( nos equipamentos rtesponsdveis pela garantia  de
continuidade), como convertida em corrente continua, e
novamente convertida em onda eletromagnética nos processos
de conexdo.

Toda estrutura de uma operadora de Telefonia Celular Mével é
dependente do fornecimento da energia elétrica.

Todo o processo, todo comjunto das atividades da
telecomunicagdo, inclusive a conversio da energia elétrica em
onda eletromagnética, dentro da operadora de Telefonia
Celular Movel; é processo industrial, uma vez que esta pericia
considera: (...) A operadora de telecomunicacdo tem como
matéria prima, a energia elétrica, responsivel pela produgdo da

onda eletromagnética que cria o rddioenlace ou conexdo..”
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Tendo sedimentado este entendimento, a meu sentir, deve-se
afastar o pedido pericial requerido pela recorrente, nos termos
do preceituado no art. 59 do Decreto ne 25.468/99,que assim

nos ilumina:

“Ar.59. A autoridade julgadora indeferira, de forma
fundamentada, o pedido de diligéncia ou pericia ,quando:

I- A prova do fato ndo depender do conhecimento especial de
técnico;

II- For desnecessdria em vista de outras provas jd produzidas;

III- A verfficaggo for impraticivel”. (  grifos
individual)
Relativamente a arglhig¢do do caradter confiscatdédrio da multa

consigno que tenho entendimento firmado no sentido de que o
principio constitucional do nd3o confisco pertine exclusivamente

aos tributos e ndo as multas.

Saliento por fim, que este d6rgdo administrativo de julgamento,
enquanto responsdvel pelo controle interno da legalidade dos
atos da administracdo, n3o tem competéncia para examinar matéria
afeta a constitucionalidade, sendo este encargo de competéncia

exclusiva do Poder Judiciario.

A despeito, ressalto que o demonstrativo elaborado pela
fiscalizacg8o, que advém do Livro Registro de Apurag¢do do ICMS da
empresa, constitui prova da materialidade do ilicito denunciado,

nido deixando nenhuma divida da legitimidade do reclamado neste
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Auto de Infracao.

A meu ver, devidamente comprovado a inidoneidade do creditamento
efetuado pela recorrente, o qual deu-se sem a devida previsdo

legal.

Ex-Positis, nio tenho como agasalhar a tese defendida pela
recorrente, pois presente nos autos & configuragdo da
materialidade do ilicito tributdrio, visto que a recorrente
infringiu o artigo descrito na pec¢a inaugural,sujeitando-se
portanto & penalidade inserta no artigo 123, inciso II, “a” da
Lei 12.670/96, modificada pela Lei 13.418/03, motivo pelo qual,
VOTO, para gque se Conhega do Recurso Voluntdrio, dando-lhe
Provimento para confirmar a decis@o condenatdria proferida em 1°
Instincia, de acordo com o Parecer da Consultoria Tributéaria,
referendado pelo representante da douta Procuradoria Geral do

Estado.

DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO:

ICMS: R$ 487.713,53
MULTA: R$ 487.713,53

Eis como entendo atualmente a questdo, eis como VOTO.
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DECISAo

Vistos, Relatados e Discutidos os presentes autos, em que é
recorrente: TNL PCS S.A e recorrido : CELULA DE JULGAMENTO DE 1°

INSTANCIA.

A 2* (Cémara de Julgamento do Conselho de Recursos
Tributdrios resolve, por unanimidade de votos, conhecer do
recurso voluntidrio e afastar o pedido de pericia nele
argtiido, uma vez que os questionamentos suscitados tratam
de matéria de direito e n3o de fato, ndo sendo, portanto,
passiveis de andlise pericial. No mérito, por maioria de
votos, resolve negar provimento ao recurso interposto para
confirmar a decisdo condenatdéria proferida em 1°* Insténcia,
nos termos do voto da Conselheira Relatora e de acordo com
o Parecer da Consultoria, aprovado pelo representante da
douta PGE. Foi voto vencido o do Conselheiro Pedro
Eleutério de Albuquerque, que se manifestou pela
improcedéncia por entender gque a empresa autuada tem
direito ao crédito relativo A energia elétrica utilizada na
sua atividade fim, qual seja, a prestagdo de servigos de
comunicacgao. Ausente, momentaneamente, a Conselheira

Silvana Carvalho Lima Petelinkar.

SALA DAS SESSOES DA 2*° CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE
RECURSOS TRIBUTARIOS, em Fortaleza, aosb de Outubro de 2.008.

: a0
JOSE WI CAO DE SOUZA FERREIRA DE ANDRADE
PRESIDENTE PROCURADOR DO ESTADO
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