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Apelante: ESTADO DO RIO DE JANEIRO 

Apelado: COMPANHIA SIDERURGICA NACIONAL 

Relator: DESEMBARGADOR ALCIDES DA FONSECA NETO 

ACÓRDÃO 

APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. 

TRIBUTÁRIO. ICMS SOBRE ENERGIA ELÉTRICA ORIUN-

DA DE OPERAÇÃO INTERESTADUAL E DESTINADA À IN-

DUSTRIALIZAÇÃO. 

Sentença de procedência, que afastou a aplicabilidade do ar-

tigo 155, § 2º, X, b, da Constituição da República e, com res-

paldo nos artigos 3º, III, e 12, XII, da LC 87/96, reconheceu a 

não incidência de ICMS (no Estado de destino) sobre a ener-

gia elétrica adquirida em operação interestadual e empregada 

em processo de industrialização. Tema que não é novo nesta 

egrégia 20ª Câmara Cível. Ausência de interesse recursal no 

tocante à tese de não aplicação do artigo 155, § 2º, X, “b”, da 

Constituição da República aos Estados de destino, uma vez 

que a sentença reconheceu que a referida imunidade tributá-

ria se aplica apenas aos Estados de origem. Leitura dos dis-

positivos da LC 87/96 – Lei Kandir –, que não deixa margem a 

dúvidas acerca do acerto do entendimento no sentido de que 

não incide o ICMS sobre a energia elétrica oriunda de opera-

ção interestadual e destinada à industrialização. Assim, se a 

prova pericial atestou que a energia elétrica foi destinada ao 

uso do processo produtivo, escorreita a sentença ao determi-

nar o cancelamento do crédito tributário, por não ser devido 

ICMS quando a energia elétrica oriunda de operação interes-

tadual for destinada à industrialização, uma vez que a energia 

elétrica, neste caso, possui a natureza de insumo, por se 
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agregar à transformação de um bem, o qual será, ao final, ob-

jeto de consumo (mercadoria), cujo valor agregado será obje-

to de incidência de ICMS. Entendimento em sentido contrário, 

que implicaria em ofensa ao princípio do ne bis in idem, pois 

autorizaria a tributação sobre a energia adquirida para viabili-

zar o processo de industrialização e também sobre a parcela 

do custo da mesma energia que integra o preço do produto fi-

nal. Precedente da egrégia Corte Superior. Pedido de fixação 

da verba honorária nos moldes do Código de Processo Civil 

de 1973, que não merece ser acolhido porque a sentença foi 

proferida sob a égide Código de Processo Civil de 2015. 

Recurso interposto contra sentença publicada na vigência do 

Código de Processo Civil de 2015. Arbitramento de honorá-

rios sucumbenciais recursais. Inteligência do artigo 85, §§ 1º 

e 11, do novo Código de Processo Civil. Majoração da verba 

sucumbencial, nos moldes do artigo 85, §4º, III, do Código de 

Processo Civil de 2015. DESPROVIMENTO DO RECURSO E 

MAJORAÇÃO DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS PARA 

15% (QUINZE POR CENTO) SOBRE O VALOR DA CAUSA, 

A TÍTULO DE HONORÁRIOS RECURSAIS. 

 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelação Cível nº 

0000928-59.2011.8.19.0066, em que figura, como apelante, ESTADO DO RIO DE 

JANEIRO e, como apelado, COMPANHIA SIDERURGICA NACIONAL 

 

ACORDAM os Desembargadores que integram a Vigésima Câmara 

Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, por UNANIMIDADE de 

votos, em desprover o recurso e majorar os honorários advocatícios para 15% 

(quinze por cento) sobre o valor da causa, a título de honorários recursais, 

nos termos do voto do Desembargador Relator. 
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VOTO DO RELATOR 

Insurgiu-se o recurso contra sentença proferida pelo ilustre magistra-

do Cláudio Gonçalves Alves, juiz em exercício na Central da Dívida Ativa da Co-

marca de Volta Redonda, que, em embargos à execução em face do ESTADO DO 

RIO DE JANEIRO, foi proferida nos seguintes termos: 

 

“COMPANHIA SIDERÚRGICA NACIONAL propôs ação de embargos à 

execução fiscal em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO, aduzindo, 

em síntese: a) não incidência do adicional de ICMS nas aquisições inte-

restaduais de energia elétrica quando destinada à industrialização ou à 

comercialização do aço; b) inconstitucionalidade do FECP. Instruíram a 

inicial os documentos de fls.16/211. Impugnação do Estado do Rio de Janei-

ro às fls.215/230. Réplica às fls.240/250. Às fls.252/253, manifestação do 

Ministério Público, deixando de intervir no presente feito em virtude da au-

sência de interesse a legitimar a sua atuação. Manifestação do embargante 

em provas às fls.255/256, e do embargado à fl.259. Saneador e deferimento 

de prova pericial às fls.261/262 e 266. Quesitos apresentados pela embar-

gante às fls.268/270 e pelo embargado às fls. 273/275. Manifestação do pe-

rito sobre o valor dos honorários periciais e discriminação dos trabalhos a 

serem realizados às fls.285/340, impugnado por ambas as partes. Substitui-

ção do perito às fls.375. Proposta de honorários periciais às fls.376/381. 

Homologação dos honorários periciais às fls.389/390. Decisão à fl.440, de-

terminando a suspensão do presente feito até realização de perícia no pro-

cesso nº0000927-74.2011.8.19.0066, haja vista englobar a mesma matéria. 

Juntada de Laudo Pericial às fls.457/482. Manifestação da embargante con-

cordando com a conclusão do laudo pericial às fls. 485/488. Nomeação da 

Confederação Nacional das Indústrias (CNI) como amicus curiae às fls. 483 

e vº. Manifestação da CNI às fls.499/507. Manifestação da embargante em 

alegações finais às fls.511/516 e do embargado às fls. 517 e seguintes. É o 
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relatório. Passo a decidir. Pretende a COMPANHIA SIDERÚRGICA NACI-

ONAL o cancelamento integral do crédito tributário de ICMS consubstancia-

do na CDA que instruiu a presente execução fiscal, alegando a não incidên-

cia do adicional de ICMS nas aquisições interestaduais de energia elétrica 

quando destinada à industrialização ou à comercialização do aço. Antes de 

analisar o mérito propriamente dito, deve ser enfrentada a prejudicial de in-

constitucionalidade do Fundo de Combate à pobreza e desigualdades soci-

ais - FECP. CONSTITUCIONALIDADE DO FECP Conforme aduzido pela 

Fazenda Estadual, o artigo 4º da EC nº 42/03 superou a questão relativa a 

constitucionalidade do adicional de 5% do FECP. Dispõe o aludido artigo: 

´Art. 4º Os adicionais criados pelos Estados e pelo Distrito Federal até a da-

ta da promulgação desta Emenda, naquilo em que estiverem em desacordo 

com o previsto nesta Emenda, na Emenda Constitucional nº 31, de 14 de 

dezembro de 2000, ou na lei complementar de que trata o art. 155, § 2º, XII, 

da Constituição, terão vigência, no máximo, até o prazo previsto no art. 79 

do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias´ Verifica-se, portanto, 

que a emenda constitucional em comento validou os adicionais criados pe-

los Estados, mesmo que em desacordo com o previsto na emenda constitu-

cional nº 31/2000. Neste sentido, inclusive, já se manifestou o Órgão espe-

cial do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro e Supremo Tribunal Federal, 

conforme acórdãos colacionados na impugnação de fls. 215/230. HIPÓTE-

SE DE NÃO INCIDÊNCIA PREVISTA NO ARTIGO 155, § 2º, x, ´B´ da 

CRFB Dispõe o artigo 155, § 2º, X, b da Constituição da República ao tratar 

das hipóteses de não incidência do ICMS: ´Art. 155... (...) § 2º O imposto 

previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (...) X - não incidirá: (...) b) sobre 

operações que destinem a outros Estados petróleo, inclusive lubrificantes, 

combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica´ O artigo 

acima teve como finalidade evitar a guerra fiscal entre os Estados, atribuindo 

a arrecadação do ICMS aos Estados de destino. Através de uma interpreta-

ção sistemática do texto constitucional e da legislação tributária entendo que 

não houve uma concessão de imunidade a todas as operações interestadu-
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ais de energia elétrica. Sobre a atribuição da arrecadação ao Estado de des-

tino, tal fato é justificado mediante um raciocínio lógico, haja vista que inter-

pretação em sentido diametralmente oposto ocasionaria uma guerra fiscal e 

permitiria uma burla ao sistema tributário, incentivando a aquisição da ener-

gia de Estados diversos do estabelecimento. O § 9º do artigo 34 da ADCT 

corrobora a tese acima sustentada. Vejamos: Art. 34 (...) § 9º - Até que lei 

complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de 

energia elétrica, na condição de contribuintes ou de substitutos tributários, 

serão as responsáveis, por ocasião da saída do produto de seus estabele-

cimentos, anda que destinados a outra unidade da Federação, pelo paga-

mento do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias in-

cidente sobre energia elétrica, desde a produção ou importação até a última 

operação, calculando o imposto sobre o preço então praticado na operação 

final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, con-

forme o local onde deva ocorrer essa operação´ (g.n) ISENÇÃO DE ICMS 

PREVISTA NOS ARTIGOS 3º, III e 12, XII DA LC 87/96 Dispõe o artigo 3º, 

III da LC 87/96 que não incide o ICMS nas operações interestaduais relati-

vas a energia elétrica quando destinada à industrialização ou à comerciali-

zação. No mesmo sentido dispõe o artigo 12 da LC 87/96 ao tratar do fato 

gerador do ICMS. Vejamos: ´Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador 

do imposto no momento: (...) XII - da entrada no território do Estado de lubri-

ficantes e combustíveis líquidos e gasosos derivados de petróleo e energia 

elétrica oriundos de outro Estado, quando não destinados à comercialização 

ou à industrialização´ Pela simples leitura do aludido inciso não resta dúvida 

de que ocorre o fato gerador com a entrada interestadual na energia elétrica, 

EXCETO quando tal energia seja destinada à comercialização ou industriali-

zação. Sustenta a Fazenda Pública Estadual que tal ´industrialização´ diz 

respeito a industrialização da própria energia, não havendo incidência do 

ICMS ´...quando, por exemplo, uma distribuidora de energia importa-la de 

outro Estado para comercializá-la dentro do Estado em que se situa, ou 

quando a energia elétrica for efetivamente incorporada ao produto-final, ou 
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seja, quando a energia for matéria-prima do produto final comercializado pe-

la indústria´ Por outro lado, sustenta a embargante que a lei complementar 

87/96 não limitou a não incidência do ICMS apenas nas operações interes-

taduais de energia na industrialização da própria energia, mencionando que 

´...não faria qualquer sentido admitir-se que apenas está imune de tributação 

a energia elétrica de outro Estado nos casos em que a própria energia elé-

trica se destina a ser industrializada quando, como é notório, não se prati-

cam operações de industrialização de energia...´ (fls. 12/13) Conforme men-

cionado por ambas as partes, a jurisprudência é vacilante, havendo deci-

sões nos dois sentidos. Entendo que a solução do problema está nas se-

guintes questões: a) O QUE É PROCESSO DE INDUSTRIALIZAÇÃO? b) O 

QUE É INSUMO? Premissa central do ICMS é que o seu objetivo é tributar o 

consumo, o que por uma pequena digressão histórica pode ser visto desde 

a adoção do ICM (imposto sobre circulação de mercadorias) com a reforma 

tributária vigente a partir de 1967 (conforme emenda Constitucional 18/65), 

cuja inspiração foi o imposto sobre valor adicionado francês TVA - Taxe sur 

la Valeur Ajoutée, que já previa a não-cumulatividade e a possibilidade de 

compensação do imposto. Nesse diapasão temos que o consumo é aquilo 

que se aproveita com o uso, ao contrário do insumo, que através de um pro-

cedimento mecânico se transforma ou se agrega na transformação de outro 

bem, que ao final será consumido/aproveitado. Processo de industrialização 

é o mecanismo no qual o insumo se agrega ou se transforma em outro bem, 

que ao final será devidamente consumido. Diante de tal raciocínio é fácil 

perceber que o imposto sobre circulação de mercadorias tem como objetivo 

a tributação da circulação da mercadoria e não do bem (corpóreo ou incor-

póreo) utilizado no processo mecânico que se transforma ou é agregado no 

produto final. A grande questão é saber se a energia elétrica adquirida para 

´impulsionamento´ das maquinas que produzem o aço através de um pro-

cesso de industrialização deve ser considerada insumo. Em caso positivo, 

não haverá incidência do imposto, tendo em vista o disposto no artigo 12, XII 

da LC 87/96. Pelo raciocínio acima exposto, comungo do entendimento de 
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que a energia elétrica será considerada mercadoria para fins de incidência 

do ICMS quando consumida pelo usuário final e deverá ser considerada in-

sumo quando utilizada para produção de outro bem, como no caso em tela. 

Não consigo vislumbrar por qualquer método interpretativo a restrição men-

cionada pela Fazenda Pública Estadual, de que a não incidência prevista no 

artigo 12, XII da LC 87/96 apenas se aplica quando a energia elétrica for uti-

lizada no processo de industrialização da própria energia. Também não é 

razoável o simples argumento de que interpretação diversa beneficiária to-

das as indústrias de siderurgia, automotivas..., haja vista que a lei não foi fei-

ta para beneficiar o fisco. DA UTILIZAÇÃO DA ENERGIA NO PROCESSO 

DE INDUSTRIALIZAÇÃO Foi determinada a realização de perícia às 

fls.261/262 com a seguinte finalidade: ´Se a energia elétrica adquirida pela 

embargante foi utilizada como insumo no processo produtivo de aço lamina-

do e outros produtos siderúrgicos´ O extenso laudo pericial de fls. 457/782 e 

anexos concluiu que: ´A energia elétrica comprada pela CSN exclusivamen-

te dentro dos períodos citados nos autos dos processos (2003 a 2007) e ob-

jeto desta Perícia foi destinada em 99,69% ao uso do processo produtivo, 

sendo, 0,30537% destinada ao uso de processos que não são insumos para 

a produção de aço e outros produtos siderúrgicos´ (fls. 471) Diante do aci-

ma exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido formulado para determi-

nar o cancelamento do crédito tributário consubstanciado na CDA que 

instruiu a presente, julgando extinto o processo com resolução do mé-

rito e extinta a respectiva execução fiscal, podendo a Fazenda Estadual 

proceder nova inscrição em relação ao percentual não utilizado no 

processo produtivo (0,30537%). Condeno o embargado ao pagamento 

dos honorários advocatícios que fixo no percentual mínimo previsto no 

artigo 85, § 3º do Código de Processo Civil. P.R.I. Após o trânsito em 

julgado, dê-se baixa e arquivem-se os presentes autos.” (fls. 554/558 – 

indexador 000583) e 
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“Recebo e acolho os embargos de declaração opostos pelo demandante e, 

com o fim de sanar as omissões apontadas, integro à sentença um novo ca-

pítulo, a seguir: Condeno o embargado a restituir as custas processuais 

e honorários periciais adiantados pelo embargante, cujos valores deve-

rão ser monetariamente corrigidos, a partir da data do pagamento. Com 

relação à base de cálculo dos honorários de sucumbência, será o valor 

da causa, também monetariamente atualizado. Por fim, deve ser aplica-

do, ainda em relação aos honorários sucumbenciais, esclareço que deve ser 

observado o percentual mínimo em cada uma das faixas previstas no § 3º 

do art. 85 do Código de Processo Civil. Mantidos os demais termos. P.R.I.” 

(fls. 603 – indexador 000675). 

 

Em suas razões recursais, o Estado do Rio de Janeiro alegou: a) não 

incidência do artigo 155, § 2º, X, “b”, da Constituição da República, por se tratar de 

norma aplicável ao Estado de origem, e não ao de destino (RJ), b) não subsunção 

do fato na norma do artigo 12, XII, da LC 87/96, sob a afirmação de que a referida 

isenção somente caberia à entrada de energia elétrica direcionada à industrializa-

ção ou comercialização da própria energia elétrica, c) responsabilidade solidária da 

recorrida em virtude do inadimplemento do substituto tributário e d) subsidiariamen-

te, aplicação do Código de Processo Civil de 1973 para fins de fixação da verba 

honorária, visto que a demanda teria sida ajuizada sob sua égide (fls. 304/631 – 

indexador 000677). 

Recurso tempestivo (certidão fls. 632 – indexador 000705). 

Contrarrazões em prestígio da sentença às fls. 634/649 (indexador 

000707). 

Parecer da Procuradoria de Justiça, pela ausência de interesse públi-

co a justificar sua intervenção no feito (fls. 753 - indexador 000753). 
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É O RELATÓRIO. 

Insurgiu-se o recurso contra sentença que afastou a aplicabilidade do 

artigo 155, § 2º, X, b1, da Constituição da República e, com respaldo nos artigos 3º, 

III2, e 12, XII3, da LC 87/96, reconheceu a não incidência de ICMS (no Estado de 

destino) sobre a energia elétrica adquirida em operação interestadual e empregada 

em processo de industrialização. 

De plano, cabe consignar que o tema não é novo nesta egrégia 20ª 

Câmara Cível, como se infere do seguinte precedente: 

“APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS A EXECUÇÃO FISCAL. 

DIREITO TRIBUTÁRIO. ICMS. OPERAÇÃO INTERESTADU-

AL. ENERGIA ELÉTRICA DESTINADA À INDUSTRIALIZA-

ÇÃO. NORMA DO ARTIGO 155, INCISO II, § 2º, ITEM X, 

ALÍNEA “B”, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, DE UM LADO, 

E DO ARTIGO 2º, § 1º, INCISO III, DALEI COMPLEMENTAR 

Nº 87, DE 1996, QUE IMPLEMENTARAM POLÍTICA FISCAL 

DE ATRIBUIR À UNIDADE FEDERADA DO DESTINO A AR-

RECADAÇÃO DO IMPOSTO SOBRECIRCULAÇÃO DE 

MERCADORIAS, QUANDO SE TRATAR DE ENERGIA ELÉ-

TRICA. ASSIM, SE O ADQUIRENTE DA ENERGIA ELÉTRI-

CA NA OPERAÇÃO INTERESTADUAL, REVENDE-A OU 

EMPREGA-A EM PROCESSO INDUSTRIAL, NÃO HÁ CO-

                                                 
1 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II - operações relativas 
à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunici-
pal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; § 2º O imposto 
previsto no inciso II atenderá ao seguinte: X - não incidirá: b) sobre operações que destinem a outros 
Estados petróleo, inclusive lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e energia 
elétrica; 
2 Art. 3º O imposto não incide sobre:   III - operações interestaduais relativas a energia elétrica e pe-
tróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, quando destinados à 
industrialização ou à comercialização; 
3 Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:   XII – da entrada no território 

do Estado de lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos derivados de petróleo e energia elétrica 
oriundos de outro Estado, quando não destinados à comercialização ou à industrialização;   
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BRANÇA DE ICMS (POIS NÃO HOUVE INCIDÊNCIA NA 

OPERAÇÃO DE ENTRADA).REVENDA DA ENERGIA OU 

PRODUTO INDUSTRIALIZADO QUE OCASIONARÁ INCI-

DÊNCIA DO TRIBUTO ESTADUAL EM FAVOR DO ESTADO 

EM QUE SE LOCALIZA (DESTINO). INCIDÊNCIA SOMENTE 

QUANDO DA REVENDA OU CIRCULAÇÃO DO PRODUTO 

INDUSTRIALIZADO, E NÃO SOBRE A AQUISIÇÃO DA 

ENERGIA. POR OUTRO LADO, QUANDO O ADQUIRENTE 

DA ENERGIA ELÉTRICA NA OPERAÇÃO INTERESTADUAL 

É CONSUMIDOR FINAL, OU SEJA, NÃO A REVENDE OU A 

EMPREGA INDUSTRIALMENTE, DEVERÁ RECOLHER O 

ICMS SOBRE ESSA AQUISIÇÃO INTEGRALMENTE AO 

FISCO DE SEU ESTADO (DESTINO), NA CONDIÇÃO DE 

CONTRIBUINTE, CONFORME A NORMA EXCEPCIONAL 

DO ARTIGO 4º, PARÁGRAFO ÚNICO, IV, DA LEI COM-

PLEMENTAR 87/1996. NÃO INCIDÊNCIA DO ICMS NAS 

OPERAÇÕES INTERESTADUAIS COM ENERGIA ELÉTRI-

CA DESTINADA À INDUSTRIALIZAÇÃO DE QUAISQUER 

PRODUTOS, E NÃO APENAS DELA PRÓPRIA, NA MEDIDA 

EM QUE TODA ENERGIA APLICADA EM PROCESSO IN-

DUSTRIAL DE FABRICAÇÃO DE BENS TRIBUTADOS PE-

LO IMPOSTO COMPÕE SEU CUSTO DE PRODUÇÃO E, 

EM ÚLTIMA ANÁLISE, A BASE TRIBUTÁVEL NA OPERA-

ÇÃO SUBSEQUENTE. PROVA PERICIAL QUE CONCLUIU 

QUE “A ENERGIA ELÉTRICA COMPRADA PELA CSN EX-

CLUSIVAMENTE DENTRO DOS PERÍODOS CITADOS NOS 

AUTOS DOS PROCESSOS (2003 A 2007) E OBJETO DES-

TA PERÍCIA FOI DESTINADA EM 99,69% AO USO DO 

PROCESSO PRODUTIVO, SENDO 0.30537% DESTINADA 

AO USO DE PROCESSOS QUE NÃO SÃO INSUMOS PARA 

A PRODUÇÃO DE AÇO E OUTROS PRODUTOS SIDE-
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RÚRGICOS”. SOMENTE FARIA SENTIDO TRIBUTAR PELO 

ICMS A OPERAÇÃO DE AQUISIÇÃO INTERESTADUAL DE 

ENERGIA ELÉTRICA QUE NÃO FOSSE OBJETO DE NOVA 

INCIDÊNCIA, HIPÓTESE EM QUE O ADQUIRENTE DA 

ENERGIA ELÉTRICA ENCERRARIA O CICLO DE PRODU-

ÇÃO E COMERCIALIZAÇÃO. NAS DEMAIS SITUAÇÕES EM 

QUE HOUVESSE SAÍDAS TRIBUTADAS POSTERIORES 

QUE TIVESSEM POR OBJETO A PRÓPRIA ENERGIA OU 

PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS COM A SUA UTILIZA-

ÇÃO, ESTARIA GARANTIDO O CARREAMENTO DO ICMS 

PARA O ESTADO DE DESTINO, NOS TERMOS DO EN-

TENDIMENTO SUFRAGADO PELO PLENO DO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO RECURSO 

EXTRAORDINÁRIO 198.088/SP. SE A ENERGIA ELÉTRICA 

COMPRADA PELA APELADA, FOI DESTINADA EM 99,69% 

(NOVENTA E NOVE, VÍRGULA SESSENTA E NOVE POR 

CENTO) NO USO DO SEU PROCESSO PRODUTIVO, NÃO 

É DE INCIDIR O ICMS. INCENSURÁVEL A SENTENÇA RE-

CORRIDA. DESPROVIMENTO DO RECURSO.” (2ª Ementa 

– APELAÇÃO 0000930-29.2011.8.19.0066 - Des(a). MARÍLIA 

DE CASTRO NEVES VIEIRA - Julgamento: 26/09/2018 - VI-

GÉSIMA CÂMARA CÍVEL)  

 

Com efeito, a sentença não merece reparo. 

 

Quanto à não aplicação do artigo 155, § 2º, X, “b”, da Constituição da 

República aos Estados de destino, o recorrente carece de interesse recursal na 

vertente necessidade-utilidade, uma vez que a sentença reconheceu que a referida 

imunidade tributária se aplica apenas aos Estados de origem. 

http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2018.001.24059
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Por sua vez, a leitura dos dispositivos da LC 87/96 – Lei Kandir – não 

deixa margem a dúvidas acerca do acerto do entendimento no sentido de que não 

incide o ICMS sobre a operação de venda interestadual de energia elétrica na hipó-

tese em que ocorre o processo de industrialização. 

Vejamos: 

“Art. 2° O imposto incide sobre: 

 § 1º O imposto incide também: 

III - sobre a entrada, no território do Estado destinatário, de 

petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e ga-

sosos dele derivados, e de energia elétrica, quando não des-

tinados à comercialização ou à industrialização, decorrentes 

de operações interestaduais, cabendo o imposto ao Estado 

onde estiver localizado o adquirente. 

 Art. 3º O imposto não incide sobre: 

 III - operações interestaduais relativas a energia elétrica e pe-

tróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gaso-

sos dele derivados, quando destinados à industrialização ou à 

comercialização; 

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

momento: 

 XII – da entrada no território do Estado de lubrificantes e 

combustíveis líquidos e gasosos derivados de petróleo e 

energia elétrica oriundos de outro Estado, quando não desti-

nados à comercialização ou à industrialização” 
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Ora, se a prova pericial (fls. 471 – indexador 000490) atestou que a 

energia elétrica foi destinada em 99,69% ao uso do processo produtivo e 0,30537% 

destinada ao uso de processos que não são insumos para a produção de aço e 

outros produtos siderúrgicos, escorreita a sentença ao determinar o cancelamento 

do crédito tributário, por não ser devido ICMS quando a energia elétrica oriunda de 

operação interestadual for destinada à industrialização, uma vez que a energia elé-

trica, neste caso, possui a natureza de insumo, por se agregar à transformação de 

um bem, o qual será, ao final, objeto de consumo (mercadoria), cujo valor agregado 

será objeto de incidência de ICMS.  

Além disso, entendimento em sentido contrário implicaria em ofensa 

ao princípio do ne bis in idem, pois se estaria a autorizar a tributação sobre a ener-

gia adquirida para viabilizar o processo de industrialização e também sobre a par-

cela do custo da mesma energia que integra o preço do produto final.  

Por fim, a corroborar o certo desse entendimento, colaciono o seguin-

te precedente da egrégia Corte Superior: 

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. 

PRETENSÃO DE EFEITOS INFRINGENTES. INCIDÊNCIA 

DO PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. RECEBI-

MENTO COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRECEDENTES 

DO STJ. TRIBUTÁRIO. ICMS. ENERGIA ELÉTRICA. OPE-

RAÇÃO INTERESTADUAL DE FORNECIMENTO. NÃO IN-

CIDÊNCIA DO IMPOSTO QUANDO A ENERGIA É DESTI-

NADA AO PROCESSO DE INDUSTRIALIZAÇÃO (LC 87/96, 

ARTS. 2o., § 1o., III E 3o., III). CIRCUNSTÂNCIA EVIDENCI-

ADA NOS AUTOS POR MEIO DE PROVA PERICIAL. DECI-

SÃO RECORRIDA FUNDADA NA ANÁLISE DE DISPOSITI-

VOS INFRACONSTITUCIONAIS. AGRAVO REGIMENTAL 

DESPROVIDO. 
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(...) 

3. No caso, trata-se de operação interestadual de fornecimen-

to de energia elétrica a sociedade empresária que desenvolve 

atividade de indústria petroquímica. Não se discute, portanto, 

a possibilidade de creditamento do ICMS, mas, sim, a não in-

cidência do referido tributo, em atenção à regra originalmente 

insculpida no art. 155, § 2o., X, b da CRFB. A idéia subjacen-

te à possibilidade de creditamento, todavia, pode ser estendi-

da aos casos de não incidência, tanto que o próprio legislador 

infraconstitucional previu no art. 2o., III da LC 87/96 que refe-

rido imposto não incidirá sobre a entrada de energia elétrica 

no território do Estado destinatário quando esta for destinada 

à comercialização ou à industrialização e seja decorrente de 

operação interestadual, circunstância reforçada pelo art. 3o., 

III do mesmo diploma legal. 

4. Portanto, na esteira dos precedentes desta Corte e consi-

derando, sobretudo, a disciplina legal insculpida nos arts. 2o., 

§ 1o., III e 3o., III da LC 87/96, tem-se que não haverá a inci-

dência do ICMS no fornecimento interestadual de energia elé-

trica a adquirente que a emprega em processo de industriali-

zação, tal como no caso dos autos, conforme demonstrado 

por meio de prova pericial. 

5. Agravo Regimental do ESTADO DO RIO GRANDE DO 

SUL desprovido.” (EDcl no REsp 1322072/RS, Rel. Ministro 

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julga-

do em 04/09/2012, DJe 14/09/2012) [grifamos] 

 
 

Por oportuno, cabe pontuar que, ante o exposto, resta prejudicada a 

análise da suposta responsabilidade solidária da recorrida em virtude do inadim-

plemento do substituto tributário. 
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Com relação à verba honorária, o pedido de fixação nos moldes do Có-

digo de Processo Civil de 1973 não merece ser acolhido porque a sentença foi pro-

ferida sob a égide Código de Processo Civil de 2015. 

E, como se trata de recurso interposto contra sentença publicada4 na 

vigência do Código de Processo Civil de 2015, mostra-se necessário o arbitramen-

to de honorários sucumbenciais recursais, na forma do artigo 85, §§ 1º e 115, do 

novo Código de Processo Civil. 

E, considerado o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido 

para o seu serviço, em razão da interposição de apelação pelo Estado, justifica-se 

a majoração da verba sucumbencial para 15% (quinze por cento) do valor da cau-

sa, nos moldes do artigo 85, §4º, III, do Código de Processo Civil de 2015. 

Nesses termos, direciono meu voto no sentido do desprovimento do 

recurso e da majoração dos honorários advocatícios para 15% (quinze por 

cento) sobre o valor da causa, a título de honorários recursais. 

Rio de Janeiro,     de                   de 2019. 

 

DESEMBARGADOR ALCIDES DA FONSECA NETO 

                                                 
4 Enunciado administrativo nº 7 do Superior Tribunal de Justiça: Somente nos recursos inter-
postos  contra decisão publicada a partir de 18 de março de 2016, será possível o arbitramento 
de honorários sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, § 11, do novo CPC. 

5 Art. 85.  A sentença condenará o vencido a pagar honorários ao advogado do vencedor. § 
1o São devidos honorários advocatícios na reconvenção, no cumprimento de sentença, provisó-
rio ou definitivo, na execução, resistida ou não, e nos recursos interpostos, cumulativamente. 

(...)  § 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorará os honorários fixados anteriormente levando 
em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o dis-
posto nos §§ 2o a 6o, sendo vedado ao tribunal, no cômputo geral da fixação de honorários 
devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §§ 2o e 
3o para a fase de conhecimento. 
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