EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 3* VARA
CiVEL DA COMARCA DE VOLTA REDONDA/RJ
(CARTORIO DA DIVIDA ATIVA)

0 ESTADO DO RIQ DE JANEIRO, nos autos do processo em epigrafe,
que lhe move COMPANHIA SIDERURGICA NACIONAL — CSN, vem, por seu
Procurador infra-assinado, tempestivamente!, apresentar sua

IMPUGNACAQ
aos embargos & execuglo opostos pelo executado, na forma que passa a expor:

n
SINTESE DA DEMANDA.

Trata-se de acfio ajuizada com o intuito de desconstituir o titulo executiva
(CDA 1° 2009/168.734-1) que fandamenta a execugao fiscal n® 0017547-
98.2010.8.19.0066, ajuizada pelo Estado do Rio de Janeiro.

A argumentaciio da embarpante resume-se ds seguintes alegages:

(i) H4 imunidade em todas as operagBes interestaduais (ue
envolvam energia elétrica;

(i) Nio incide ICMS sobre a entrada de energia elétrica no
estabelecimento da embargante quando a energia adquirida €
consumida em processo de industrializagio de outros bens;

(iii) Em virtude da ndo incidéncia de ICMS, também néo ¢
exigivel seu adicional (Fundo de Combaie 4 Pobreza e as
Desiguaidades Sociais —- FECP); e

(iv) E inconstitucional a exigéncia do FECP, criado pela lei
estadual n® 4.056/02, por violagio aos artigos 82 € 83 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias — ADCT.

As alegacdes sio frageis e nio resistem a uma analise minimamente apurada
da matéria, pois, conforme se demonstrard a seguir:

() O dispositivo previsto na CRFB, art. 155, §2°, X, b, que
trata de hipétese de “nfio incidéncia”, sé se aplica 4 saida do
produto, e, portanto, ac Estado de origem, ¢ nfio ao Estado

1 )¢ autos foram remetidos 4 Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro em 30/03/2011, de modo
que o prazo de 30 dias para impugnaciio somente se iniciou no primeiro dia vtil seguinte (31/03/2011),
findando, portanto, em 29/04/2011.
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de destino, conforme reiterada jurisprudéncia do STF;
(if)y 0§9°doart. 34do ADCT prevé, expressae especiﬁcamen_te,
a incidéncia de ICMS sobre operagdes de energia ¢létrica
destinadas a outros Estados, atribuindo o correspondente
recolhimento aos Estados de destino;
(iii) A nfo incidéncia de ICMS sobre operaces interestaduais
de transferfncia de energia elétrica geraria guerra fiscal e
distingfio ilegitima entre contribuintes, em virtude de mera
diferen¢a de localidade geografica; .
(iv) O sentido correto do inciso XII do art. 12 da Lei
Complementar (1.C) n® 87/96 é que ocorre o fato ger_ador no
momento da entrada interestadual de energia elétrica que
nio seja destinada a comcrcializagfio ou industrializacio
da propria energia elétrica. Quando a importacﬁo. se de:1
para consumo, de forma a permitir o processo produtivo, ha
incidéncia de ICMS; ‘ . i
(v) As operagbes interestaduais com energia elétrica estio
sujeitas ao regime de substituicio tributaria, cabendp ao
remetente, substituto tributdrio situado em oufra unidade
federada, a retencio do ICMS incidente; .
(vi) Quando a retengo nfo for realizada pelo .suhstltuto
tributdrio, caberd o pagamento do ICMS ao adquitente, na
qualidade de responsavel tributario (art. 24 da lei 1‘1" 2.'657/%6);.6
(vit) O FECP é constitucional, conforme pacifica jurisprudéncia
do STE, diante de previsfo expressa do art. 4° da Emenda
Constitucional #° 42/2003,

E 0 que se passa a expor.

2
DA HIPOTESE DE NAO INCIDENCIA DA CRFB, ART. 155, §2°, X, B,
APLICABILIDADE ESTRITA AO ESTADO DE ORIGEM, E NAO AO
ESTADO DE DESTINO.

JURISPRUDENCIA PACIFICA DO STF.

Aprimeira tese sustentada pela embargante diz respeito auma suposta imunidade
prevista na CRFB, art. 155, §2°, X, b, a qual inviabilizaria a 1nc1dén01g de ?C_MS em
todas as operagBes que envolvessem transferéncia interestadual de en.ergm,eletnca. _

Para a perfeita compreensfio da regra prevista no citado artigo, é necessdrio,
inicialmente, transcreva-lo: :

“§ 2.° O imposto previsto no inciso II atendera ao
seguinte:

()
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X - nfio incjdird;

b) sobre operagdes que destinem a outros Estados
petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis Hquidos e
gasosos dele derivados, ¢ energia elétrica;” (grifo nosso).

Da narrativa da embargante, percebe-se que, durante todo o tempo, ao citar
o aludido dispositivo, esta tenta enfatizar os termos “operagdes”, “outros Estados”
e “energia elétrica”, de forma a desviar da atencdo do Juizo termo essencial do
dispositivo: “destinem”.

Através de leitura atenta do transcrito dispositivo, percebe-se que a CRFB,
expressamente, indicon a nfo incidéncia do ICMS sobre operagdes que destinem
energia elétrica a outros Estados. Ou seja, estd claro que ndo incide ICMS sobre 3
saida do tributo do Estado remetente.

Contudo, ndo hd qualquer mengdo a entrada no estabelecimento situado no
Estado destinatario, exatamente porque, nestas hipdteses, hd efetiva incidéncia do
ICMS. Esta ¢ a Onica conclusfio possivel apos a realizagio de uma interpretacfio
sistemndtica e histérica da Constitnigdo.

Ha myitas décadas, a regra adotada quanto ao tributo de eirculacio brasileiro em
transferéncias interestaduais consiste em atribuir ao Estado de origem a arrecadacfo
do tributo. Apenas excepcionalmente compete ao Hstado de destino a arrecadacfio.

A Constituigio de 19672, com o intuito de reduzir as desigualdades entre
as unidades federadas, excepcionou parcialmente a regra exposta, Em virtude
da desigualdade econdmica entre o Sul/Sudeste {na maior parte, formado por
Estados “produtores™) e o restante do pais (formado majoritariamente por Estados
“consumidores™), criou-se a possibilidade de diferenciagfio de aliquotas interna e
interestadual, de forma que o Estado de destino também pudesse arrecadar [CMS nas
operagdes interestaduais, recolhendo-se a aliquota interna para o Estado de origem, e
a diferenca entre esta e a aliquota interestadual para o Bstado de destino.

Seguindo a mesma diregHo, e, tendo em vista, no que diz respeito is matrizes
energéticas — tais como a energia elétrica, o petréleo, e os demais combustiveis -
que a concentragdo da produgdo & ainda maior (eis que sdo muito poucos os Estados
“produtores™), a Constituigio de 1988 excepeionou completamente a regra acima
exposta, e atribuiu aos Estados de desting a arrecadagio do ICMS, com a finalidade
de evitar a guerra fiscal entre as unidades da federacio e reduzir as desigualdades entre
as regidies,

—————

2 Art24- Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre: (...)
11 - operagfes relativas & circulagio de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes,
{-)
§ 4° - A aliqueta do imposto a que se refere o n° II serd uniforme para todas as mercadorias; o Senado
Federal, através de resolugio tomada por iniciativa do Presidente da Repiblica, fixard as aliquotas

méximas para as operagfies internas, para as operagdes interestadugis ¢ para as operagdes de exportagiio
para o estrangeire.
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Atendéncia adotada pela Constituigio de 1988 pode ser observada em diversos
dispositivos, e, dentre eles, o proprio art. 155, §2°, X, b, suscitado pela embargante
como suposta fundamentagio para o nfio recolhimento do ICMS. O objetivo, pois,
deste dispositiva, nunca foi o de conceder imunidade a qualquer tipo de operagio
interestadual de matrizes energéticas. Na verdade, a sua ratio é atribuir a arrecadaciio
do TCMS de tais operagBes néo aos Estados “de origem”, mas aos Estados “de
destino”. B, no presente caso, o Estado de destino € o Rio de Janeiro.

No que concerne especificamente  energia elétrica, a simples leitura do §9°
do art. 34 do ADCT permite que se constate a corregio do entendimento ora esposado:

“Art. 34 (...)

§9° Até que lei complementar disponba sobre a matéria, as
empresas distribuidoras de energia elétrica, na condicio de
contribuintes ou de substitutos tributdrios, serfio as responsiveis,
por ocasifio da saida do produto dc seus estabelecimentos,
ainda que destinade a outra unidade da Federagio, pelo
pagamento do imposto sobre operacdes relativas a circulagio
de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde
a produgiio ou importagdo até a ultima operagdo, calenlado
o imposto sobre o prego entdio praticado na operacfio final
¢ assegurado seu recolhimento ao Estade ou ao Distrite
Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagio.”
(grifo nosso).

O transcrito dispositivo previu expressamente, até a edi¢do de lei complementar
(LC 86/97), quem seria o responsavel {contribuinte ou substituto) pelo recolhimento
do ICMS, por ocasifio da saida da energia elétrica dos estabelecimentos, ainda que
com destino a outra unidade da Federagfo.

Logo, confirma-se a tese sustentada de que a intengfio do constituinte, ac
elaborar o art, 155, §2°, X, b, jamais foi a de tornar tais operagdes intributaveis. Na
verdade, ao elaborar o ADCT, aft. 34, §9°, deixou claro que a intengio sempre foi
apenas a de nio atribuir o recolhimento de tais operages a0s Estados de origem.

Vale destacar que, ao julgar demanda que versava sobre a matéria, o STF
realizou andlise das questdes debatidas, inclusive, de forma especifica quanto a
energia elétrica. Eo que se verifica no voto do Min. Relator [imar Galvio, in verbis.

“Salta & vista, com efeito, que ohjetiva ela [a norma do art. 155,
§2°, X, b] eliminar, como fonte geradora de [CMS, os pogos de
petrdleo e as refinarias instaladas em poucos Estados, na medida
em que exclui da incidéncia do tributo as operagdes destinadas
a0 abastecimento das demais unidades federais, prevenindo ¢
agravamento das desigualdades regionais, um dos objetivos
fundamentais da Republica (art. 3°, I, da CF). Prestigiou

el

524 Revista de Direita da Procuradotia Geral, Rio de Janeiro, (67), 2013

o constituinte, nesse passo, os Estados consumidores em
detrimento dos Estados produtores,

Ao acdrdiio, na verdade, nfio passou despetcebido esse aspecto,
quando observou, com propriedade, verbis (fl. 65):

‘E sabido que a imunidade prevista no citado preceito
da Constituicdo Federal objetivou beneficiar os
Estados consumidores em detrimento dos Estados
produtores de derivados de petréleo ¢ de energia, dada
a circunstincia de ser grande o niimero dos primeiros e
poucos os produtores’.

O dispositivo constitucional franscrite nfio discrimina entre
operagiio interestadual destinada a contribuinte do ICMS e
operagho interestadual destinada a consumidor.

g patente, entrefanto, que nfo se estd, no caso, diante de
imunidade propriamente dita, mas de genuina hipdtese de nio
incidéncia do tributo — como, alids, se acha expresso no inciso
X do §2° do art. 155 da CF —, restrita ao Estado de origem,
nie abrangendo ¢ Estado de destino, onde sfo tributadas
todas as operacdes que compdem o ciclo econdmico por gque
passam os produtos descritos no dispesitive sob enfoque,
desde a produciio até o consumo. (...)

Nio beneficia, portanto, o consumidor, mas o Estado de
destino do produto, ao qual cabera todo o tributo sobre ele
incidente, até a operagdo final. Do contréario, estaria consagrado
tratamento desigual entre consumidores, segundo adquirissem
eles os produtos que necessitam no proprio Estado, ou no Estado
vizinho, o que néo teria justificativa,

Para assepurar a arrecadaciio do ICMS incidente sobre as
operagciies alusivas i energia elétrica destinada a consumidor
final em outro Estado, proveu o préprio legislador
constituinte, no §9° do art. 34 do ADCT, neste sentido: (...)
Aliss, o dispositivo transcrito, ao regular, transitoriamente,
o ICMS sobre energia elétrica (‘até que a lei complementar
disponha sobre a matéria’), na verdade, demonstra o acerto
do que acima ficou dito sobre a inocorréncia, no caso, de
imunidade, posto que prevé a incidéncia do tributo, em
carater definitivo, no Estado de destino,™

3 RE 198.088/SP. STF — Tribunal Pleno. Rel. Min. {mar Galvio. DI 05/09/2003.
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Frise-se que, desde o citado julgamento, o STF, em todas as ocasides em que
voltou a apreciar a matéria, sempre manteve seu entendimento.

Por fim, vale mencionar que, caso adotado o entendimento da embargante,
poderia se chegar a situagfio absurda. Afinal, todos 0s consumidotes dc energia
elétrica passariam a adquiri-la de Estados vizinhos, e nfic mais de seu proprio Estado,
pois assim deixariam de pagar a aliquota interna estadual, € também nfio precisariam
recolher a aliquota interestadual.

Por todo o exposto, o entendimento sustentado pela embargante, além de
fragil, é flagrantemente contririo ao texto expresso da Constituigiio da Repiblica ¢
4 jurisprudéncia pacifica do STF, razfio pela qual deve ser rejeitada a alegagho de
inexisténcia de dever de pagamento do ICMS ao Estado “de destino” nas operagGes
praticadas pela embargante, ou seja, nas aquisigdes interestaduais de energia elétrica.

3)
A ISENCAO DE 1CMS PREVISTA NO ART. 12, XII, SO SE APLICA AS
ENTRADAS DE ENERGIA DIRECIONADAS A INDUSTRIALIZACAO OU
COMERCIALIZACAO DA PROPRIA ENERGIA ELETRICA.

Superada a questiic referente 4 possibilidade de cobranca de ICMS, pelo Estado
de destino, em operagBes interestaduais de energia elétrica, passa-se & andlise do
segundo argumento da embargante: a suposta nfo incidéncia quando a energia adquirida
& conswmida em processo de industrializagio de bens que néio a propria energia elétrica.

Assim como no item anterior, o ponto de partida para a andlise do argumento
consiste na leitura do dispositivo utilizado como fundamento legal, o inciso XII do
art, 12 da LC 87/96:

“Art, 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no
momnento:

()

XII — da entrada no tetritério do Estado de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos derivados de petrélec ¢ energia
elétrica oriundos de outro Estado, quando niio destinados a
comercializacfio ou 4 industrializa¢fio”. (grifo nosso)

O trecho referente 4 incidéncia do imposto no momento da “entrada” corrobora
todo o entendimento defendido no item anterior. Eniretanto, a parte mais importante
do dispositivo legal, para os fins deste item “3”, consiste no perfodo final: “quando
nfo destinada & comercializagfo ou & industrializagdo™.

Do citado periodo final, ¢ possivel extrair, prima facie, duas conclusSes
evidentes: (i) em regra, considera-se ocorrido o fato gerador com a entrada
interestadual de energia elétrica; e (ii) excepcionalmente, ndio ocorre o fato gerador
quando a energia é destinada A comercializacfio ou 4 indusirializa¢io.
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No que diz respeito 4 conclusfio “(ii)”, sustenta a embargante que, no termo
“industrializacio™ inserir-se-ia a hipStese de utilizagfio da energia elétrica para a
industrializacfio de qualquer bem. Ou seja, até mesmo a energia elétrica consumida
pela embargante para que possa desenvolver sua atividade, Tal entendimento néo
merece prosperar.

Conforme ressaltado pelo Congelho de Contribuintes na decisio que apreciou a
argumentagfio da embargante em sede administrativa, “nZo demanda mafores esforgos
exegéticos o entendimento de que a comereializagiio on industrializa¢io referida
¢ da propria encrgia elétrica, ao contririo do entendimento da recorrente de que
a enirada de energia elétrica destinada a qualquer tipo de industrializacio estaria
excepeionada da incidéncia do imposto”.

Mediante interpretagiio literal ou gramatical, a “industrializagio” e a
“comercializaglio” s quais se refere o inciso X11, evidentemente, s6 podem se referir &
industrializagio ou comercializagio da propria energia elétrica. Em outras palavras,
somente 0o incidird ICMS nas operagBes das quais resulte a continuagiic do ciclo de
energia elétrica,

Assim, nfo incidird ICMS quando, por exemplo, uma distribuidora de
energia imporid-la de outro Estado para comercializd-la dentro do Estado em que
ge situa, ou quando a energia elétrica for efetivamente incorporada ao produto-final,
ou seja, quando a energia for matéria-prima do produto final comercializado pela
indiistria. E nesse sentido que devem ser entendidos os termos “industrializagiio” e
“comercializagio”.

Nesse ponto, ¢ no mesmo sentido, vale destacar a Decisdo Normativa CAT-
3, de 24/02/2005, da Coordenadoria de Administragao Tributéria do Estado de S#io
Paulo, que, por sua clareza, pede-se venia para franscrever o seguinte trecho:

“Decisdio Normativa CAT 3, de 24-02-2005

ICMS - Fornecimento de energia elétrica decorrente de
entrada interestadual para consumo em processo produtivo
— Incidéncia.

“1. A Consulente é empresa do ramo da metalurgia do aluminio,
com sistema préprio de geragio e suprimento de energia elétrica,
inclusive mediante parcerias com empresas geradoras localizadas
em outras unidades da Federagfio. Em face dos arts. 155, § 2%, X,
“b”, e 34, das ADCT, ambos da Constitui¢iio Federal de 1988, ¢
os arts, 2°,§ 1°, 111, e 9°, § 1°, 11, da Lei Complementar n°. 87/96,
questiona a incidéncia do ICMS sobre a saida de energia elétrica
de seu estabelecimento gerador, localizado no Estado do Parand,
com destino a sua fabrica, no Estado de Sdo Paulo, bem como
sobre essa entrada.(...)

3. O que a norma constitucional significa € que nessas operagdes
interestaduais impera o principio do destino. O imposto somente
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¢ devido para a unidade federada onde a energia elétrica deverd
ser consumida.(...)

5. O fornecimento de energia elétrica no territdrio paulista € fato
juridico-tributdrio distinto da oporagdo de sai'da do territorio de
outro Estado. O fornecimento ocorre com vistas a6 consumo,
incidindo sobre tal operagiio a tributagio do 1ICM S, conforme se
detalha a seguir.

6. Determinarm os arts. 2°, § 1°, 111, ¢ 12, X1, da Lei Complementar
1, 87/96, que hi incidéncia do [CMS sobre a enirada de energia
cléirica decorrente de operagdo interestadual, quando nio
destinada 4 comercializagio ou 2 industriaiizagfio, cabendo
o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente, ¢
ocorrendo o fato gerador do imposto nesse momento de sua
entrada no Estado. )
7. O que s¢ compreende dessa norma ¢ que apenas néo
sofrem tributaciio as emtradas interestaduais de energia
eléfrica - portanto, operacdes realizadas por pessoas
Ioealizadas no territério da unidade da Federagfo onde se da
a entrada - que, no momento da catrada interestadual, sejam
dirccionadas para a industrializagfio ou a comercializagiio
da propria energia elétrica, quais sejam, operagdes das quais
resulte a continnacio do ciclo da energia elétrica rumo ao
CONSuUMmo. ‘

8. Ora, o uso de encrgia eléirica, como INSUmMO, emn
estabelecimento industrial, visa & formagéo de novo produ‘to,
ndio 4 industrializagiio da energia elétrica, pois ela & consum{da
no processo industrial, como também ¢ consumida tflmbem
no estabelecimento comercial. Ou seja, o estabelecimento
industrial nio industrializa energia elétrica, mas a consome;
o estabelecimento comercial nio comercializa energia
elétrica, mas a consome. )
9. Assim, a saida de energia elétrica do Estade do Parana
para o Estado de S#o Paulo, energia que ¢ destinada a
transmissiio ou 2 distribuicfio, ndo ¢ tributada. Entretanto,
ocorre a tributagio no fornecimento dessa encrgia a
qualquer pessoa ou estabelecimento comercial ou industrial
que consome energia elétrica. (...) . ,

12. A dificuldade da questfio tem origens historicas. Atg 1?88
competia 4 Unidio instituir imposto sobre operaq;66§ relgtlvas
a combustiveis, lubrificantes, energia elétrica e mmc-?rms do
Pais (art. 21 da CF/69). Eram fatos geradores. de'sse‘ 1131posi'0
a produgio, a importaglo, a circulagfio, a d1sFr1bu1g:a0 e 0
consumo (att. 74 do CTN). No art. 75, 0 CTIN dizia que, quanto
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ao imposto entdio considerado, a lei devia observar o disposto
relativamente ao 1PI, quando houvesse incidéncia sobre
produgde ou consumo, ou ao ICM, quando houvesse incidéncia
sobre distribuigiio, E, para os efeitos tributarios, dizia a lei que
“g energia elétrica considera-se produto industrializado” (§ 1° do
art. 74), o que levou Aliomar Baleeiro a comentar que “qualquer
conceituagiio cientifica ou fisica sobre matéria € energia e, em
patticular, energia elétrica, ¢ indifetente, do ponto de vista
fiscal, por que o CTN adotou um cenceito juridico: energia
elétrica ¢ considerada produto industrial e tratada como coisa”
(Direito Tributirio Brasileiro, 2" ed., Rio de Janeiro: Forense,
1970, p. 276). Nesse sentido, transportado que foi para o direito
atual, a industrializagio de energia elétrica ocorre na geracio e
transmissio, (...)"

Vale frisar que o RICMS do Estado de Minas Gerais, contém previsfo no
mesmo sentido (art. 5%, [V), norma que resultou da Instrugio Normativa SLT n°
1/2003, cujo art. 1°, pardgrafo (nico, segue abaixo transcrito:

“Att. 1°, Incide o ICMS sobre a entrada no territério mineiro
de petréleo, inclusive lubrificantes liquidos e gasosos dele
derivados, ¢ de energia elétrica, quando nfo destinados &
comercializagdo ou 4 indusirializagio.

Pardgrafo Gnico. Para efeito do disposto no caput, entende-se por
industrializaciio a operagiio em que mencionados produtos sgjam
empregados como matéria-prima e da qual resulte petrdleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados ou energia elétrica.”

A legislagiio de Sfo Paulo e a de Minas Gerais foram citadas apenas para
exemplificar o entendimento nacionalmente adotado no sentido de que os termos
“comercializagio” e “industrializagfio™, previstos ne inciso XII do art. 12 da 1LC
87/96, 56 podem se referir 4 prépria energia elétrica, e nfio a outros bens.

Quanto a alegacfo da embargante de que seria empresa “eletrointensiva”, vale
destacar o seguinte. :

A Superintendéneia de Tributagio, em resposta a consultas formuladas, se
manifestou no sentido de que “consumidores industriais elefrointensivos ndo sdo
agueles que consomem graide quantidade de energia elétrica em seu processo
indusirial para movimentacio de suas mdquinas, como é o caso de usings
siderirgicas e fibricas de cimento e papel, mas aqueles em que a energia elétrica
participa como inswmo na fabricagdo do produto final, como é o caso das indistrias
dos setoves de aluminio, fervo-ligas e sodafcloro, conforme parecer exarado no
processo E-(04/0033475/89, que tem cardter normativo” {grifo nosso).

Revista de Direito da Procuradotia Geral, Rio de Janeiro, (67), 2013 529



A mesma Superintendéneia de Tributagdo ja se manifestou expressamente
sobre a natureza da embargante, afirmando que esta NAQ ¢ empresa eletrointensiva
(cOpias em anexo). Logo, a embargante é meta consumidora de enetgia elétrica. Néio
a comercializa nem industrializa,

Assim, constatado que a embargante nfio é empresa eletreintensiva, néo lhe
assiste razdo ao sustentar a existéneia de suposto diferimento no recolhimenio de
ICMS quanto 3s entradas de energia elétrica, com base na Resclugiio SEF n° 1.610/89,

Em primeiro lugar, a mencionada Resolugio so se aplica a empresas
eletrointensivas, o que ndo é o caso da embargante,

Em segundo lugar, ainda que se considerasse a embargante como enipresa
eletrointensiva — o que se admite para fins meramente argumentatives — ainda
assim esta nfo teria direito a qualquer diferimento. Afinal, a Resolugio SEF
1° 1.610/89 ¢ anterior 4 LC 87/96 e & lei estadual 2.657/96 (RJ), e, portanto, foi
tacitamente revogada pelos referidos atos normativos, em virtude de sua flagrante
incompatibilidade.

Nesse sentido, é vilido destacar o §6° do art. 17 da lei 2.657/96°, o qual faculta
a0 Poder Bxecutivo submeter operagdies ao regime de diferimento, mediante deereto
estadual, sendo certo que, apds a lei 2.657/96, nfo houve qualquer ato do Poder
Executivo Estadual que inserisse as operag@es praticadas pela embargante no regime
do diferimento.

Ainda vale mencionar que, se for adotado o entendimento da embargante de
que ndo incide ICMS quando a energia importada ¢ utilizada para a elaboragiio do
produto final (sem ser matéria-prima), entdo ndo havera incidéncia do imposto em
guase nenhuma hipétese.

Afinal, pela tese autoral, mesmo que a energia importada seja utilizada para
mera iluminacio da inddstria, poder-se-a sustentar que integra parte essencial do
processo produtivo. Conseqilentemente, parece que apenas incidira ICMS na hipétese
de (i) pessoas fisicas (nfo empresarias) (ii) importarem energia elétrica de outros
estados, (iii) sem vinculo com qualquer processo produtivo.

Evidentemente, tal entendimento viola de modo flagrante as regras mais
elementares de hermendutica ¢ também o principio da razoabilidade, razéio pela qual
deve ser prontamente rejeitado.

Art. 1.° O recolbimento do ICMS devido na distribuiciio de epergia elélrica as consumidoras
industrias eletrointensivas, fica diferido até o recolhimento referente ao produto fina! industrializado,
considerando-se o valor relative ao diferimento como incorporado no valor destas safdas.

Art, 17 - A responsabilidads pele pagamento do imposto e acréseimos legais nfio pagos pelo contribuinte
ou respensavel pode ser atribuida a terceiros, quando os atos ou omissdes destes concorrerem para 0
nfo-recolhimento do tributo.

§ 6° - Ii facultado ao Poder Executivo submeter ao regime de diferimento operaglies e prestagdes,
estabelecendo o moniento em que deva ocotrer o langamente ¢ pagamento do imposto e atribuindo &
responsabilidade, por substituigio, a qualquer contribuinte vinculado ao momento final do diferimento.
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@
DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA EMBARGANTE EM VIRTUDE
DO INADIMPLEMENTO DO SUBSTITUTO TRIBUTARIO.

Demonstrada a incidéncia de ICMS em todas as transferéncias interestaduais
de energia elétrica, em favor do estado de destino, desde que ndo haja industrializaciio
ou comercializagiio da propria energia elétrica, passa-se & andlise da responsabilidade
pelo pagamento do tributo.

O ja transcrito §9° do art. 34 do ADCT dispunha que, até a edigfio de lei
complementar sobre a matéria, as empresas distribuidoras de energia elétrica, na
condi¢fio de contribuintes ou substitutos tributirios, seriam as responsiveis
pelo recolhimento do ICMS, por ocasifio da saida da energia elétrica de seus
estabelecimentos.

Foi, entfio, editada a LC 86/97, a qual previu, em seus arts. 6° ¢ 9°, §1°, 11,
e §2°, a possibilidade de a lei estadual atribuir a condiciio de substituto tributario a
contribuinte do imposto, sendo que, no caso de operagdes interestaduais, o regime de
substituigio dependeria de acordo especifico, in verbis:

“Art, 6° - Lei estadual poderd atribuir a contribuinte do imposto
ou a depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu
pagamento, hipétese em que assumird a condiciio de substituto
tributério.”

“Art. 9° - A adogfo do regime de substituicico tributdria em
operagdes interestaduais dependerd de acordo especifico
celebrado pelos Estados interessados.

§1° - A responsabilidade a que se refere o artigo 6° podera ser
atribuida: (...)

II — as empresas geradoras ou distribuidoras de energia
elétrica, nas operacdes internas e interestaduais, na condi¢io
de contribuinte on de substituto tributério, pelo pagamento
do imposto, desde a produgiio ou importagio até a 1ltima
operagfio, sendo seu céleule efetuado sobre o prego praticado
na operacfio final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde
deva ocorrer essa operagio.

§2° Nas operagles interestaduais com as mercadorias de que
tratam os incisos [ ¢ II do pardgrafo anterior, que tenham como
destinatdtio consumidor final, o imposto incidente na operagio
sera devido ao Estado onde estiver localizado o adquirente e sera
pago pelo remetente.”
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Em seguida, o Convénio ICMS n° 83/2000°%, de forma a preencher o requisito
do caput do transcrito art, 9°, autorizou os Estados e o Distrite Federal a atribuir a
condi¢do de substituto tributirio as pessoas mencionadas no artigo.

Assim, o Hstado do Rio de Janeiro editou o Decreto n® 27.427/2000 — RICMS,
o qual, em seu art, 2°, realizou a citada atribui¢io da condigdo de substituto:

“Art. 2° - Na saida das mercadorias relacionadas nos Anexos [
e I, fica atribuida ao estabelecimento industrial, na qualidade
de contribuinte substituto, a responsabilidade pela retencfio
e recolhimento do ICMS relativo as operacdes subseqiicntes
realizadas por estabelecimento distribuidor, atacadista ou
varejista.”

Nos casos em que a retencio nfo for efetuada pelo contribuinte substituto, como
ocorreu na presente demanda, a responsabilidade pelo recolhimento do imposto cabe,
solidariamente, sem beneficio de ordem, ao contribuinte que receber a mercadotia
sujeita 4 substituigfo tributaria, conforme dispunha o art. 24, capur ¢ §1°, IIL, da lei
2.657/1996, e hoje dispde o art. 25 da mesma lei:

“Art. 24 - O contribuinte que receber, de dentro ou de fora
do Estado, mercadoria sujeita A substituicio tributaria, sem
que tenha sido feita a retengfio total na operagio anterior, fica
solidariamente responsivel pelo recolhimento do imposto
que deveria ter sido retido.

§ 1°- O disposto neste artigo:

[ - também se aplica em relagio & mercadoria sujeita &
substituiglo tributaria apenas nas operagées internas;

I - n#o exime da aplicacfio da penalidade prevista no inciso LV
do artigo 59, qualquer contribuinte que, designado substituto,
deixar de fazer a retengfo do imposto, e;

1II - ndio comporta beneficio de ordem.” (grifo nosso)

No presente caso, tendo em vista gue a fornecedora de energia nfio reteve
o iributo, a adquirente (embargante) é responsdvel solidéria pelo pagamento do
tributo.

Vale destacar que, ciente de sua responsabilidade soliddria, a embargante,
a pariir de 2007, regularizou sua sitnaclio. Assim, toda a energia eléirica por ela

(=}

“Cléusula primeira. Ficam os Estades e o Distrito Federal autorizades a alribuir ao estabelecimento
gerador ou distribuidar, inclusive o agente comeicializador de energia elétrica, situados em ouftas
unidades federadas, a condigho de substitutos tributarios, relativamente ao ICMS incidente sobre a
entrada, em seus territdrios, de energia elétrica néo destinada & comercializagdo ou 3 industrializagfio.”
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adquirida ja vem com o valor do ICMS recolhido por substituicdo tributdria (doc.
em anexo —fl. 200 do processo administrativo fiscal), fato que demonstra claramente
o reconhecimento ¢ acolhimento, por parte da embargante, do entendimento ora
defendido pelo Estado.

Pelo exposto, a retengio cabe ao remetente, contribuinte substituto situado em
outra unidade da Federaghio, conforme legislagfo vigente, e quando esta retengfio nio
for feita — o que ocorren no presente caso — a responsabilidade também alcanga o
adquirente, de forma solidaria. Logo, a embargante deve pagar os valeres cobrados na
execugdio fiscal em apenso.

(5)
DA CONSTITUCIONALIDADE DA ALIQUOTA DO FUNDO ESTADUAL DE
COMBATE A POBREZA (FECP)

Rechagadas quase todas as alegacBes feitas pela embargante, resta apenas
demonstrar a improcedéncia de seu tiltimo argumento: a suposta inconstitucionalidade
da aliquota de 5% do FECP.

A questiio relativa & constitucionalidade do adicional de 5% do FECP, destinado
ao Fundo de Combate 4 Pobreza, é hoje uma questdo superada, por forga do disposto
no art. 4° da EC n® 42/03, abaixo reproduzido:

“Art, 4° Os adicionais criados pelos Estados e pelo Distrito
Federal até a data da promulgagfic desta Emenda, naquilo em
que estiverem em desacordo com o previsto nesta Emenda,
na Emenda Constitucional n® 31, de 14 de dezembro de 2000,
ou na lei complementar de que trata o art. 155, § 2°, XII, da
Constituigtio, tetfio vigéneia, no maximo, até o prazo previsto
no art. 79 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias™.

O Supremo Tribunal Federal j4 apreciou a constitucionalidade dos dispositivos
legais que instituiram o Fundo de Combate 4 Pobreza no Estado do Rio de
Janeiro em trés oportunidades, tanto através de controle abstrato (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 2869-3/RJ) quanto através de controle concreto, neste caso,
por suas duas turmas: RE 606.127/RJ (1* Turma. DJ 01/12/2010) e RE 570.016/RJ (2*
Turma. DJ 12/09/2008).

Em todas as oportunidades, o STF adotou entendimento contririo ao sustentado
pela embargante, ou seja, entendimento idéntico ao defendido pelo Estado do Rio de
Janeiro. Vale transcrever excertos das referidas decisdes:

“(...y Abem da verdade, observa-se que o arf. 4° da Emenda
Constitucional n® 42/2003 validou os adicionais criados pelos
Estados ¢ pelo Distrito Federal, ainda que estes estivessem
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em desacordo com o previsto na Emenda Constitucional n°
31/2000. Sendo assim, s¢ pairavam dividas acerca da cons-
titucionalidade dos diplomas normativos ora adversados, es-
tas foram expressamente enxotadas pelo mencionado art. 4°,
13. Bvidencia-se, portanto, que o arcabougo constitucional de-
lineado na exordial foi alterade pelo legislador constituinte de
reforma, restando invidvel proceder ao confronto de instrumen-
tos normativos estaduais frente a ordem constitucional substan-
cialmente modificada.”,

“DECISAQ; O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro decidiu, em a¢do declaratéria de inexisténcia de relagio
juridico-tributéria, pela inconstitucionalidade da legislagio
estadual [Lei n. 4.056/02 e decreto n. 32.646/02] que majo-
rou a aliquota do ICMS incidente sobre ‘produtos e servigos
supérfluos’, para o financiamento de Fundo Estadual de Com-
bate & Pobreza [artigo 82, § 1°, do ADCT]. Fé-lo por inexistir
legislagio federal que, nos termos do disposto no artigo 83 do
ADCT, defina os produtos ou servigos tidos como supérfluos
[fls. 568/570].

()

3, O recurso merece provimento. O Supremo Tribunal Federal,
na decisfio proferida na ADI n. 2.869, Relator o Ministro Carlos
Britto, DJ de 13.5.04, versando sobre a matéria em debate nestes
autos, entendeu pela perda do objeto da referida agéo, enfatizan-
do que:

()

12. A bem da verdade, observa-se que ¢ art. 4° da Emenda
Constitucional n® 42/2003 validou os adicionais criados pe-
los Estados ¢ pelo Distrito Federal, ainda que estes estives-
sem e desacordoe com o previsto na Emenda Constitucio-
nal n°31/2000. Sendo assim, se pairavam dividas acerca da
constitucionalidade dos diplomas normativos ora adversa-
dos, estas foram expressamente enxotadas pelo mencionado
art, 4°°(...)

4. Os fundamentos do acérddo recorrido seriam inafastiveis
caso a controvérsia se referisse a fatos submetidos a regéncia da
EC 31/00, vez que a Lei estadual n. 4.056/02 nfo poderia legiti-
mar o adicional em causa - destinado ao Fundo de Combate &
Pobreza do Estado do Rio de Janeiro --- sem a edigfo da lei fe-

5. Verifica-se, porém, que a acfio declarat6ria de inexisténcia
de relagiio juridico-tributiria foi interposta, pelo ora recor-
rido, em 6.4.04, quando ja vigente a EC 42/03 [promulgada
em 19.12.03].

Dou provimento ao recurso com fundamento no disposto no ar-
tigo 557, § 1°-A, do CPC. Inverto os 6nus da sucumbéncia.”™,
“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EX-
TRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. FUNDO ESTA-
DUAL DE COMBATE A POBREZA: CONVALIDACAO
PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 42/03, PRECE-
DENTES. AGRAVQO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.™

Por outro lado, o proprio Orgéio Especial do TJRJ ja analisou a questdo por

diversas vezes, tendo firmado seu entendimento no sentido da constitucienalidade dos
adicionais destinados ac FECP, conforme se observa nos seguintes julgados, cujas
ementas sio transcritas para fing ilustrativos:

8

“Argiigio de Inconstitucionalidade - Fundo de Combate &
Pobreza - Lei Estadual n ® 4.056/02 Norma Alterada Pela Lei
Estadual n °4.086/2003 Com a edigfo da Emenda Constitucional
n * 42/2003 que, em seu artigo 4° validou os adicionais criados
pelos Estados, nos termos da Emenda Constitucional n ° 31/2000,
ainda que em desconformidade com a prépria Constituigfo,
inviavel se tornou o reconhecimento da inconstitucionalidade
dos atos normativos estaduais respectivos, A validagfo, como é
Gbvio, nfe criou o Fundo, nada havendo a impedir sua cobranca
no exercicio mesmo da edicio da Emenda, posto que criada por
ILei anteriot, de 2002. Argui¢8o rejeitada.”'?

“Ementa - Argilicio de Inconstitucionalidade das Leis
Estaduais n°s 4.056/2002 e 4.086/2003, que instituiram o
Fundo Estadual de Combate a Pobreza ¢ ds Desigualdades
Sociais. Desatengdo aos ditames dos Artigos 82, § 1° e 83
da ADCT, introduzidos pela EC n°® 31/2000, ac Artigo 167,
IV da CRFB. Superveniéncia da Emenda Constitucional n.
42, de 19/12/2003, que deu nova redacBo aos Artigos 82,
§1° e 83 da ADCT e validou, em seu Artigo 4°, os adicionais
criados pelos Estados em fungfio da EC n°, 31/2000, mesmo

RE 570.016/RJ, STF - Rel. Min, Eras Grau. DJ 12/06/2008. Também foi negado provimento ao AgRE
570.016/RJ (STF — 2° Turma. Rel. Min. Eros Grau. DJ 19/08/2008).
RE 606.127/R]J. STF — 1* Turma. Rel. Min. Carmen Liicia. DJ 01/12/2010.
AT 0033038-23.2008.8.19.0000, Orgiio Especial — TIJ-RJ. Des. Jair Pontes de Almeida.
Julgamento:18/05/2009.

deral, prevista no artigo 83 do ADCT, que tipificasse os produtos
e servigos tidos como supérfiuos.

7 ADI2869-3/RI. STF. Rel. Min. Carlos Britta. DI 13/05/2004.
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aqueles em desconformidade com a propria Constituigio,
Impossibilidade de se reconhecer a inconstitucionalidade,
Precedente do STF. Argliigio prejudicada.™

Nota-se, portante, que ¢ pacifico o entendimento de que nfio € majs
juridicamente possivel, hoje, questionar a constitucionalidade da aliquota em questiio,
quanto aos fatos geradores ocorridos ate 2010 {como no presente caso), eis que a
propria Constituigiio — por meio da EC n® 42/2003 — a legitimou.

No h4, pois, como se contestar uma exigéncia que, além de tet sido chancelada
pelo préprio Poder Constituinte, Toi também considerada vdlida em todas as instincias
do Judiciario brasileiro, inclusive no STF, razdo pela qual o ultimo argumento da
embargante também merece rejeigio, e, conseqilentemente, todos os pedidos
formulados nos embargos devem ser julgados improcedentes.

©
CONCLUSAQO.

Pelo exposto, requer 0 Estado sejam julgados integralmente improcedentes
os pedidos formulados nos presentes embargos, determinando-se, por conseguinte,
o regular prosseguimento da execugo fiscal correlata, condenando-se o embargante,
ainda, a0 pagamento de custas e honorérios advocaticios.

Protesta pela produgfio de prova documental suplementar, especialmente pela
juntada de cépias do processo administrativo tributario, sem a exclusfio de qualquer
outra.

Nesses termos, pede deferimento,

Volta Redonda, 19 de abril de 2011,

Luis FELIPE SAMPAIO DE ALMEIDA
Procurador do Estado

1 AT 0028894-40.2007.8.19.0000, Orgfio Especial - TJ-RT. Des. Roberto Wider. Julgamento: 16/12/2007.
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