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1° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0371-11/14

EMENTA: ICMS. ENERGIA ELETRICA. OPERACOES DE
VENDAS ~ PARA  ESTE  ESTADO. SUBSTIUICAO
TRIBUTARIA. ERRO NA BASE DE CALCULO. RETENCAO

E RECOLHIMENTO A MENOS. Conforme disposto no
Convénio ICMS 83/00, o autuado tem responsabilidade
pelo pagamento do ICMS devido por substitui¢do
tributdria na entrada da energia no estabelecimento
adquirente neste Estado, quando a energia nao for
destinada a comercializagdo ou a industrializacdo,
devendo fazer a retengdo e recolhimento por meio de
GNRE. Constatado o pagamento do ICMS, porém o
mesmo foi retido e recolhido a menos em virtude de ter
sido calculado de forma errada, sem incluir o imposto
na prépria base de cdlculo e, em alguns casos, com
reducdo indevida na base de calculo, uma vez que ndo
se tratava de estabelecimentos industriais. Refeitos os
calculos pelos autuantes em sede de instru¢do em
primeira instancia, e em sede de apreciacdo em segundo
grau, resta reduzido o valor do débito. Rejeitada a
preliminar de nulidade. Nao acolhida a alegacdo de
decadéncia. Decisdo por maioria. Modificada a Decisao
recorrida. Recurso de Oficio NAO PROVIDO. Decisao
unanime. Recurso  Voluntirio = PARCIALMENTE
PROVIDO. Decisao por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntario interpostos contra julgamento, em Primeira
Instancia, do Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 18/12/2012 para exigir ICMS no valor
historico total de R$5.859.822,38, acrescido da multa de 60%, em razao da falta de retencdo do ICMS
na venda de energia elétrica ndo destinada a comercializacdo ou a industrializagdo, para este
Estado. Periodo de janeiro a dezembro/2007.

Consta na descri¢ao da imputagdo no Auto de Infracao:

“Trata-se de empresa comercializadora de energia elétrica, situada no Rio de Janeiro. Conforme disposto no
Convénio 83/00, o autuado tem a responsabilidade pelo pagamento do ICMS substitui¢do tributdria devido na
entrada da energia no estabelecimento adquirente neste Estado, quando a energia ndo for destinada a
comercializagdo ou a industrializagdo, devendo fazer a retencdo e recolhimento através de GNRE. Constatamos
o pagamento do ICMS, porém o mesmo foi recolhido a menor em virtude de ter sido calculado de forma errada,
sem incluir o imposto na propria base de cdlculo e, em alguns casos, com uma redugdo indevida na base de
cdlculo, uma vez que ndo se tratava de estabelecimento industrial.

Em relagdo aos destinatdrios Transpetro e Condominio Salvador Shopping, o autuado procedeu a uma redugdo
indevida da base de cdlculo do imposto, em 52%, apenas prevista para estabelecimentos industriais.”

O Fisco acostou, as fls. 05 a 196, documentos que consistem em copias de notas fiscais emitidas
pelo autuado, demonstrativo do levantamento fiscal realizado, Termos de Intimagdo e de Inicio
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de Fiscalizagao.
O contribuinte foi cientificado da autuagdo em 26/12/2012 (fls. 200 e 201).

O autuado impugnou o lancamento de oficio as fls. 203 a 243 (volume II), acostando documentos
as fls. 24 a 684 (volumes 1II e III).

Uma dos autuantes prestou informacgdo fiscal as fls. 685 a 703 (volume IV) contestando
parcialmente as alegacOes defensivas, elaborando novo demonstrativo de débito para a
imputacdo (fl. 702) e novos demonstrativos do levantamento fiscal (fls. 704 a 707), reduzindo o
valor histérico total de ICMS lancado de R$5.859.822,38 para R$3.399.719,28, e opinando pela
modificacdo da alinea do inciso II do artigo 42 da Lei 7014/96, citada no Auto de Infracdo como
sendo alinea “e”, para a alinea “a” do mesmo artigo 42 da Lei 7014/96, aduzindo assistir razdo ao
contribuinte quando alegou que o Fisco citou, no Auto de Infracdo, que houve erro na

determinac¢do da base de calculo.

Cientificado, o contribuinte novamente pronunciou-se as fls. 716 a 736 reafirmando as suas
alegacdes anteriores e alternativamente pedindo que fossem homologadas as reducdes realizadas
pelo Fisco quanto ao crédito tributdrio reclamado e a multa aplicada.

Cientificada, uma dos autuantes pronunciou-se a fl. 751 mantando o teor da informacao fiscal
prestada.

As fls. 757 a 775, o autuado colacionou documentos referentes a pagamentos de parte do débito
referente as datas de ocorréncia de 30/11/2007 e 31/12/2007, conforme demonstrativos do Sistema
Integrado de Gestdo da Administracdo Tributdria — Detalhamento de Pagamento PAF -
SIGAT/SEFAZ a fl. 758, 774 e 775, totalizando os valores histéricos encontrados pelo Fisco no novo
demonstrativo de débito elaborado na informacao fiscal prestada (fl. 702), em relacdo a estas duas
datas de ocorréncia, no seguintes montantes: para 30/11/2007 foi recolhido o valor histérico de
ICMS de R$338.864,20; para 31/12/2007 foi recolhido o valor histérico de ICMS de R$518.306,32.

A fl. 777 a 2* JJF encaminhou o processo em diligéncia a INFAZ de origem requerendo que fosse
juntado aos autos a desisténcia expressa da defesa em relacdo aos valores recolhidos, visto nao
contar esta nos autos.

Em atendimento o contribuinte pronunciou-se as fls. 779 a 781, em suma afirmando ter recolhido,
com os beneficios da Estadual 12.903/2013, os montantes de imposto referentes a novembro e
dezembro/2007 conforme corrigidos pelos autuantes, pelo que a lide sé persistiria em relagdo aos
meses de competéncia de janeiro a outubro/2007. Acostou documentos as fls. 782 a 826.

As fls. 829 e 831, relatério do sistema informatizado SIGAT/SEFAZ constando o pagamento do
valor histdrico reconhecido.

O julgamento undnime em primeira instincia manteve parcialmente o Auto de Infracdo,
conforme Acdrdao n°® 0076-02/14, as fls. 835 a 854. Em seu voto assim se expressa o Relator:

VOTO

Apds analisar as pecas que compdem o presente PAF, constatei que o autuante lavrou o Auto de Infracdo em
tela, para exigir imposto decorrente da falta de retengdo do ICMS na venda de energia elétrica ndo destinada a
comercializagdo ou a industrializacdo para este estado. Trata-se de empresa comercializadora de energia
elétrica, situada no Rio de Janeiro. Conforme disposto no Convénio 83/00, o autuado tem responsabilidade pelo
pagamento do ICMS substituicdo tributdria devido na entrada da energia no estabelecimento adquirente neste
Estado, quando a energia ndo for destinada a comercializagdo ou a industrializagdo, devendo fazer a retengdo e
recolhimento através de GNRE. Constatamos o pagamento do ICMS, porém o mesmo foi recolhido a menor em
virtude de ter sido calculado de forma errada, sem incluir o imposto na propria base de cdlculo e, em alguns
casos, com uma redugdo indevida na base de cdlculo, uma vez que ndo se tratava de estabelecimento industrial.
Em relagdo aos destinatdrios Transpetro e Condominio Salvador Shopping, o autuado procedeu a uma redugdo
indevida da base de cdlculo do imposto, em 52%, apenas prevista para estabelecimentos industriais.

Inicialmente, em relagcdo a argiiicdo de inconstitucionalidade a cobranga que o art. 167, I, do RPAF/99, exclui
da competéncia dos orgdos julgadores a declaragdo da mesma, razdo pela qual me abstenho de manifestar a
respeito.
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Ndo pode ser acolhida a preliminar de nulidade requerida pela defesa, pois ndo tém amparo fdtico ou juridico
os argumentos relativos aos pressupostos de validade do procedimento fiscal, pois os autuantes expuseram com
clareza a fundamentagdo de fato e de direito, na medida em que descreve a infragdo, fundamentando com a
indicagdo dos fatos, normas e documentos, bem como de seus dados, assim como indica o supeddneo juridico.
Ndo foi identificada nenhuma violagdo ao principio do devido processo legal ou a quaisquer principios de
Direito Administrativo ou Tributdrio, em especial os do processo administrativo fiscal, tendo sido observado o

direito a ampla defesa e ao contraditorio, visivelmente caracterizados pelos aspectos abordados na
impugnagdo, bem como pela narrativa dos fatos e correspondente infracdo imputada.

Devo registrar que ao contrdrio do pensamento manifestado pelo defendente, se o valor do imposto foi apurado
corretamente ou ndo pelos autuantes, na verdade se trata de uma questdo de mérito, o qual serd examinado
apos as questoes preliminares. Portanto, ndo pode ser acolhido como erro na descrigcdo dos fatos, conforme
sustentado pela defesa.

Em relagdo ao argumento de ndo inclusdo do ICMS na sua propria base de cdlculo, por se tratar de questdo
diretamente relacionada como o mérito da questdo, serd objeto de andlise apds as questoes preliminares.

No tocante ao argumento de ndo correspondéncia entre a descri¢do da infracdo e as empresas indicadas no
Anexo I, tal fato ndo ¢ causa de nulidade, uma vez que basta as empresas estarem identificadas nos
levantamentos fiscais. A cita¢do de algumas empresas na descri¢do dos fatos é apenas ilustrativa, ndo cabendo
a identificacdo de todas as empresas que compoem a planilha Anexo I - Demonstrativo de Débito, elaborada
pela fiscalizacdo, conforme fls. 187 a 190 do PAF.

Cabe salientar que os autuantes destacam que constataram um erro formal na emissdo das notas fiscais com
indicagdo de destinatdrio Salvador Shopping S/A, CNPJ 07.484.020/0001-24, visto que se trata de
estabelecimento situado no estado de Pernambuco, conforme extrato da Receita Federal do Brasil, fl. 241.
Reiteram, contudo, que as notas fiscais n° 1677, 1817 e 1824, anexadas ao PAF as fls. 64, 95 e 97,
respectivamente, indicam o endereco completo do Condominio do Salvador Shopping, CNPJ 08.867.234/0001-
42, além de referirem-se, no campo informagdes complementares, a legislacdo baiana, numa clara
demonstragdo de que houve erro no preenchimento dos campos destinatdrio e CNPJ, conforme Nota Fiscal n°

1885, fl. 115.

Também ndo pode ser acolhida a alegagcdo de desconexdo entre os fatos narrados e o enquadramento legal da
infragdo, pois os autuante apontara corretamente os dispositivos legais que tratam da matéria, como jd dito
acima.

Quanto a arguicdo de nulidade por desconexdo entre os fatos narrados e o enquadramento legal multa, apesar
de reconhecer o argumento defensivo, uma vez que os autuantes incorreram em equivoco, ao indicar na
infragcdo em tela o dispositivo da multa aplicada como sendo a alinea “e” do inciso Il do Art. 42, quando o
correto é a alinea “a” do mesmo inciso, no mesmo art. 42, e mesma da Lei n® 7014/96, pelo que fica retificada o
inciso indicado, ndo havendo nenhuma alteragdo do percentual aplicado, uma vez que a multa foi corretamente
calculada no percentual de 60%. Entretanto, tal fato ndo é causa de nulidade da autuacdo. Ademais, os
autuantes reconheceram o equivoco na primeira informagdo fiscal, a qual foi entregue copia ao contribuinte
juntamente com a intimag¢do para se manifestar, o que ocorreu, conforme jd relatado.

Portanto, ante ao acima exposto, entendo que ndo pode ser acolhido a alegagdo de nulidade da autuagdo vez
que ndo vislumbro nos autos qualquer mdcula que inquine de nulidade o lancamento de oficio ora em lide.

No tocante a alegagdo defensiva de decadéncia parcial do lancamento tributdrio, relativo aos fatos gerados
anteriores a 26 de dezembro de 2007, ndo pode ser acolhida, pelos motivos que passo a expor.

O entendimento doutrindrio e jurisprudencial, nos langamentos tributdrios sujeitos a homologagdo, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa, como no caso do ICMS, quando do
pagamento antecipado, o ente tributante dispée de cinco anos para realizar o langamento ou homologagdo, nos
termos do artigo 150 do CTN - Cédigo Tributdrio Nacional.

Observo que o pagamento antecipado pelo sujeito passivo, nos termos do artigo acima citado, extingue o
crédito, sob condigcdo resolutoria da ulterior homologacdo do lancamento. Havendo pagamento integral do
tributo devido, ndo havendo outro prazo previsto em lei para homologagdo, este serd de 5 (cinco) anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Piublica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou simulagdo.

Para aplicagdo da referida norma legal, é necessdrio que sejam atendidos alguns requisitos, entre eles, que o
tributo tenha sido apurado e recolhido de acordo com lei, ou seja, o pagamento integralmente do valor devido
pelo sujeito passivo; que ndo exista lei que fixe outro prazo e por fim, que ndo tenha ocorrido dolo, fraude ou
simulagdo, requisitos ndo existentes na lide em questdo.
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Na presente lide, o sujeito passivo, contribuinte do ICMS no Estado da Bahia, omitiu-se em prestar as
informagdes ao fisco, artigo 149 do CIN, sendo necessdria a apuragcdo do imposto devido mediante
procedimento administrativo tributdrio, resultando na lavratura do Auto de Infracdo em tela, por ter o sujeito
passivo omitido informagdes na apuracdo do ICMS e realizado o consegiiente recolhimento em valor inferior ao
devido.

Portanto, ndo se pode falar na aplicacdo da regra do § 4° do artigo 150 do CTN, pois, mediante agdo fiscal,
restou comprovada a omissdo de pagamentos do tributo estadual, ndo havendo pagamento antecipado ndo se
pode falar em homologagdo, pois ndo se pode homologar um pagamento que ndo foi realizado pelo sujeito
passivo.

Também ndo pode ser arguida a aplicagcdo do § 4° do artigo 150 do CTN, pois o Codigo Tributdrio do Estado
da Bahia, Lei n° 3.956 de 11 de dezembro de 1981, aplicado aos contribuintes baianos, em seu artigo 107-B,
fixou prazo para homologagdo, exercendo a faculdade prevista no préprio § 4° do artigo 150 do CTN.

O prazo para homologagdo tdcita do langamento e extingdo do crédito tributdrio, fixado no Codigo Tributdrio
do Estado da Bahia, no § 5° do artigo 107-B, é de 5 (cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano
seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, desde que ndo seja comprovada a existéncia de dolo, fraude ou
simulagdo, pois, comprovada essa situagdo, o tributo poderd ser reclamado pelo sujeito ativo, ente tributante, a
qualquer época.

Assim, no caso em tela, o prazo para contagem da decadéncia deve ser observado o previsto no § 5° do artigo
107-B do Codigo Tributdrio do Estado da Bahia, combinado com o artigo 173, inciso I, do CTN, o qual
estabelece que o direito de a Fazenda Puiblica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Portanto,
por se tratar de fatos geradores ocorridos no exercicio de 2007, o fisco teria até o dia 31/12/2012 para
constituir o langamento tributdrio. Como o Auto de Infragdo foi lavrado em 18/12/2012 ndo se configurou a
decadéncia.

Superada a questdo preliminar, no mérito em relagdo a ndo inclusdo do ICMS na sua propria base de cdlculo, a
empresa alega que ndo deixou de incluir o ICMS na base de cdlculo, trazendo exemplos numéricos e duas
planilhas denominadas Conjunto Documental 03 e Conjunto Documental 04 para comprovar a sua alegagdo.
Afirma que a fiscalizagdo procedeu a inclusdo na base de cdlculo de valor muito superior ao imposto, o que
teria gerado grande dificuldade para elaboragdo da defesa.

Por sua vez, na informacdo fiscal os autuantes informaram que procederam a uma andlise cuidadosa e
detalhada das planilhas apresentadas na defesa, constatando, apos verificacdo dos Contratos de
Comercializagdo de Energia Elétrica no Ambiente de Contratagdo Livre — Anexo I, constantes a partir da fl.
502, que a empresa procedeu a inclusdo do imposto a aliquota de 12,96% e ndo 27%, conforme estabelece a
legislagdo. Refizeram, portanto, os valores da autuagdo, considerando os valores erroneamente calculados pela
empresa, restando um valor de imposto a cobrar de R$3.399.719,28 conforme nova planilha de débito
elaborada e anexada ao PAF, fls. 704 a 707. Esclarecem que a empresa foi intimada a apresentar as memorias
de cdlculo do imposto antes da lavratura do presente Al, porém preferiu se manifestar apenas por ocasido da

defesa.

Acolho o resultado da revisdo fiscal, uma vez que foi realizada como base nas operagées realizadas pela
empresa e comprovada pelos autuante. Cabe registrar que tal situagdo ndo enseja a nulidade da presente
cobranga, mas tdo somente o reconhecimento, parcial da autuagdo, com redugdo do valor do presente Auto de
Infragdo.

O argumento de que a energia elétrica comercializada pela NC Energia se destina a industrializagdo e, dessa
forma, deveria ter sido cobrado imposto diretamente das indiistrias consumidoras, ndo podendo a empresa ser
considerada como substituta tributdria em tais situagées, o mesmo ndo pode ser acolhido, pois a imunidade
prevista na LC 87/96 somente é aplicdvel quando a energia elétrica se destina a comercializagdo ou
industrializacdo, ndo deixando de incidir o ICMS quando o destinatdrio é consumidor deste insumo, conforme
dispoe o inciso IlI, do § 1°, do artigo 2°, da citada LC.

Entendo que as empresas adquirentes de energia, no caso em lide, ndo a industrializa, mas a consome em seu
processo industrial. So é admissivel falar-se em industrializacdo da energia quando se estd tratando de
estabelecimento gerador ou distribuidor de energia elétrica. Da mesma forma, so se admite falar em
comercializagdo da eletricidade quando o estabelecimento é uma transmissora de energia elétrica.

Conforme destaca na informagdo fiscal, a Segunda Camara de Julgamento Fiscal do CONSEF jd teve a
oportunidade de discutir acerca da possibilidade de se industrializar a energia elétrica, tendo firmado um
entendimento que se coaduna com esse ponto de vista, conforme trechos do Acorddo CJF n° 0275-12/05,
reproduzidos a seguir.

29 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0275-12/05
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EMENTA. ICMS. a) RETORNO SIMBOLICO DE ENERGIA ELETRICA RECEBIDA PARA
INDUSTRIALIZACAO POR CONTA E ORDEM DO REMETENTE. b) INDUSTRIALIZACAO EFETUADA
PARA OUTRA EMPRESA. SAIDA SEM TRIBUTACAO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Para a legislacio
tributdria e pertinente a matéria dos autos, a energia elétrica, no processo produtivo do sujeito passivo, ndo
se_enquadra nos conceitos de matéria-prima_ou produto_intermedidrio. E, apenas, forca motriz para os
equipamentos que sdo utilizados objetivando extrair ar da atmosfera, o comprimir e o encaminhar ao
encomendante da mercadoria. ...

...Todavia, o questionamento, nos autos, estd em se definir se a energia elétrica pode ser considerada um
bem industrializavel....

... Ou seja, o conceito definido pela legislacdo tributdria do que seja “industrializacdo para fins tributdrios”
€ a transformagdo, o beneficiamento, a montagem, o condicionamento ou reacondicionamento e a renovagdo
ou recondicionamento. Somente dentro deste conceito é que se pode afirmar se a energia elétrica é ou ndo
um bem industrializdvel, pois o conceito de consumo é inerente a toda matéria prima, insumo, ou mesmo de
material de uso e consumo ...

... Portanto, é dentro do conceito do que seja “industrializacdo para fins tributdrios” é que se deve perquirir
para se saber se a energia elétrica é ou ndo “industrializdvel”.

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

Logo, o Convénio 83/00 afigura-se perfeitamente aplicdvel a situa¢do objeto do Auto de Infragdo, na medida em
que o autuado enquadra-se como substituta tributdria nas operagées descritas na norma em comento.

Em relagdo ao pedido alternativo de redugdo dos valores autuados, entendo que o pode ser acolhido, conforme
o resultante da revisdo fiscal acima analisado.

Relativamente ao argumento de redugdo indevida da base de cdlculo em 52%, nas notas fiscais emitidas para a
Transpetro, Condominio do Salvador Shopping e Salvador Shopping S/A, entendo que nédo é capaz de elidir a
autuagdo, pois o disposto no pardgrafo 2° do artigo 18 da Resolugcdo ANEEL mencionada, que fulmina por
completo a pretensdo do autuado, ao estabelecer: § 2° Quando for exercida mais de uma atividade na mesma
unidade consumidora, PREVALECERA, PARA EFEITO DE CLASSIFICACAO, A QUE CORRESPONDER A MAIOR PARCELA DA
CARGA INSTALADA, excetuada a unidade consumidora classificdvel como Servigo Piiblico, consoante o disposto
no inciso VII, art. 20.

Da inteligéncia do dispositivo acima, se conclui que o conceito de maior parcela de carga instalada, poderd ser
adotado quando houver mais de uma atividade na mesma unidade consumidora, o que ndo é a situagdo dos
consumidores sob da autuacdo. Ademais, como ressaltado na informagdo fiscal, deve ser observada a
classificagcdo adotada para enquadramento dos consumidores na SEFAZ e na COELBA, conforme extratos as
fls. 708 a 710. A Coelba, concessiondria de energia do Estado da Bahia, adota a classificacdo de COMERCIAL
(codificagdo 1, conforme verificado nos arquivos do Convénio ICMS 115/2003) para enquadramento dos
consumidores em questdo, conforme constatam das copias das Notas Fiscais Conta de Energia Elétrica emitidas
para os citados consumidores (fls. 709 e 710), ndo havendo qualquer reducdo na base de cdlculo do imposto.

Por tudo acima exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo, conforme planilha acostada
a folha 702 dos autos, abaixo reproduzida:

Data da ocorréncia Débito anterior autuado Débito corrigido
31/01/2007 1.865,79 970,21
28/02/2007 432.547,88 228.074,92
31/03/2007 306.449,89 164.224,35
30/04/2007 387.070,62 206.571,59
31/05/2007 464.525,15 262.989,69
30/06/2007 435.013,99 242.270,44
31/07/2007 635.694,04 401.414,16
31/08/2007 646.955,91 384.697,94
30/09/2007 501.389,94 294.734,54
31/10/2007 598.159,80 356.822,93
30/11/2007 556.838,40 338.642,20
31/12/2007 893.310,97 518.306,32
TOTAL 5.859.822,38 3.399.719,29

A Junta de Julgamento Fiscal recorreu de oficio da Decisdo para uma das Camaras de
Julgamento Fiscal do CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99.

Inconformado, o contribuinte ingressou com Recurso Voluntério as fls. 864 a 897, reafirmando o
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reconhecimento do débito atinente aos valores recolhidos e reproduzindo parte dos argumentos
defensivos.

Em apertada sintese inicialmente alegando decadéncia em relacdo aos fatos geradores ocorridos
no periodo anterior a 26/12/2007, identificando-as com as opera¢des com fatos geradores ocorridos
de janeiro a outubro/2007, por ter sido intimado em 26/12/2012, reafirmando que aplicar-se-ia a
situacdo o artigo 150, §4°, do Codigo Tributario Nacional, citando a Constituicdo da Republica,
CTN, COTEB, decisdes de tribunal administrativo de outra Unidade Federativa, do STF e do STJ
(fls. 867 a 878).

Em seguida, aduziu inocorréncia da infracdo descrita como redu¢do indevida da base de cadlculo
em 52% (cinquenta e dois por cento), expondo que um dos fundamentos da autuagdo foi a suposta
reducdo indevida da base de cédlculo de 52% aplicdvel a atividade industrial, em relacdo as
empresas Transpetro, Condominio Salvador Shopping e Salvador Shopping S/A., mas que estaria
autorizado a realizar tal redugao pela legislacao, em especial da ANEEL.

Passou a discorrer sobre o setor de energia elétrica relatando que a reestruturacdo do setor
elétrico, inaugurada em 1995, provocou seu desmembramento em quatro segmentos distintos e
autdbnomos: geracdo, comercializagdo, transmissdo e distribuicdo da energia elétrica. Que ao
introduzir profundas alteracdes em sua estrutura setorial, esta reestruturacdo exigiu a defini¢ao
das caracteristicas dos diversos segmentos, de seus agentes e respectivas formas de titulacdo, e
de seu regime econdmico-financeiro-tarifario. Que para adequarem-se ao novo modelo, as
concessiondrias, que até entdo acumulavam a exploracdo das diversas atividades integrantes do
sistema, viram-se obrigadas a cindi-las, sub-rogando-se as Distribuidoras, que as sucederam na
exploragcdo do segmento que lhes ficou afeto. Que as distribuidoras também se sub-rogaram nos
direitos e obrigagdes dos Contratos de Uso do Sistema de Distribuicdo e de Conexao ao Sistema
de Distribui¢do, em que se estabeleceram os termos e as condi¢des para o uso da rede e das
linhas de distribuicdo, possibilitando a seus usudrios o acesso a energia elétrica adquirida da
usina produtora. Que assim, eliminada a verticalidade setorial, assegurou-se aos grandes
consumidores a opcdo pela compra da energia elétrica junto a qualquer produtor, contratando
com a distribuidora seu transporte até as instalacdes industriais consumidoras.

Que o direito de uso das linhas de transmissao e distribuicao pelos legitimados a livre negociag¢ao
de energia € objeto do art. 15, § 6°, da Lei n°® 9.074/95, segundo o qual “é assegurado aos
fornecedores e respectivos consumidores livre acesso aos sistemas de distribuigcdo e transmissdo
de concessiondrio e permissiondrio de servico publico, mediante ressarcimento do custo de
transporte envolvido, calculado com base em critérios fixados pelo poder concedente”.

Que o instrumento a ser celebrado para esta ultima finalidade €, segundo o caso, o Contrato de
Uso do Sistema de Transmissdo — CUST, ou o Contrato de Uso do Sistema de Distribuicdo -
CUSD. Que nesse cendrio ele, NC Energia, atua como comerciante atacadista de energia elétrica.
Que para atuar nesse setor, encontra-se adstrito aos ditames normativos voltados para o setor de
energia elétrica, em especial da sua correspondente agéncia reguladora (ANEEL). Que, nesse
contexto, utiliza-se da rede das concessiondrias de energia elétrica para fins de transmissdo e
distribuicao da energia que comercializa, bem como adota, para fins de recolhimento do ICMS, os
mesmos critérios adotados pelas referidas concessiondrias quanto ao enquadramento do
consumidor na classe de consumo industrial, até para evitar problemas de sobrecarga na
transmissao e distribuicao da energia elétrica.

O Recorrente passou a alegar que seria cabivel a reducdo da base de cdlculo em 52% em relacdo
as empresas Transpetro, Condominio Salvador Shopping e Salvador Shopping S.A., que diz
exerceriam atividade que as qualificaria a estar na classe de consumo industrial.

Reproduziu os artigos 80, I, do RICMS/BA/97, € 268, XVII, “a”, do RICMS/BA/2012, e afirmou que o
RICMS/BA determina expressamente que, nas operagdes com energia elétrica, deve ser reduzida a
base de cdlculo em 52%, quando destinada a classe de consumo industrial.
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Que, no caso presente, o Fisco entendeu que as atividades desempenhadas pela Transpetro, pelo
Condominio Salvador Shopping e pelo Salvador Shopping S.A. ndo correspondiam a atividade
industrial, concluindo por considerar indevida a reducdo da base de calculo no percentual de 52%
adotada pela NC Energia quando da emissdo de suas notas fiscais.

Que, contudo, para fins de identificar se a atividade desempenhada por determinada empresa é,
ou ndo, industrial, nfo basta analisar a atividade econdmica indicada no seu CNPJ ou em outro
registro cadastral existente (inscricdo estadual, entre outros), e sim € importante que seja
identificada a real classe de consumo daquela empresa, consoante normas da ANEEL sobre a
matéria.

Afirmou ser necessdria a obediéncia a classificagdo da atividade e a aplica¢do de beneficio de
reducgdo de base de célculo do ICMS conforme a maior parcela da carga instalada, de acordo com
as imposicoes dos artigos 2° e 18 da Resolucdo ANEEL n°® 456/2000 (vigente a época dos fatos
geradores).

Que o Fisco teria adotado critério equivocado e indevido para concluir que essas empresas
listadas ndo tém direito a reducao da base de cdlculo, pois utilizou o critério do cadastro que as
mesmas possuem perante a SEFAZ/BA, ou a Receita Federal (CNPJ e CNAE ali registrado), quando
deveria ter adotado critério imposto pela ANEEL que seria o critério de aferi¢do e classificacdo da
atividade preponderante da unidade consumidora de energia elétrica, sendo este o da “maior
parcela de carga instalada”.

Transcreveu os arts. 2° e 18 da Resolu¢do ANEEL n° 456/2000. Citou o art. 2° da Lei n® 9.427/96
[Institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, disciplina o regime das concessdes de
servigos publicos de energia elétrica e da outras providéncias]. Asseverou que o art. 80 do RICMS
vigente a época, ao firmar algumas das hipéteses de aplicacdo da reducdo da base de calculo,
adotou a noc¢do de ‘“classe de consumo”, oriunda do Direito Regulatério do Setor Elétrico
(Resolucao n° 456/2000 e Resolugdo 414/2010), que € mais ampla do que a simples atividade da
empresa descrita nos cadastros realizados perante a SEFAZ/BA e a Receita Federal, e cuja
abrangéncia se encontra disciplinada nas normas da ANEEL. Aduziu que ao se considerar a
afericdo e classificagdo da atividade preponderante da unidade consumidora de energia elétrica
em conformidade com o critério estabelecido pela ANEEL, muitas vezes uma atividade cujo
CNAE ou cadastro da Receita Federal ou SEFAZ/BA se apresenta formalmente como comercial ou
outra atividade, na realidade € pertencente a classe de consumo industrial ao se tomar por base “a
maior parcela da carga instalada” (critério correto estabelecido pela ANEEL).

Afirmou que as atividades desempenhadas pela Transpetro, Condominio Salvador Shopping e
Salvador Shopping S.A. demandam um maior consumo de energia elétrica (carga instalada), o
que no seu entender justificaria o seu enquadramento como industrial para fins de reducao da
base de calculo do ICMS.

O contribuinte passou a discorrer sobre a primazia da realidade sobre os elementos meramente
formais e cadastrais, citando o artigo 2° do RPAF/99 e textos de juristas. Aduziu que em
cumprimento das Resolucdes n° 456/2000 e 414/2010 da ANEEL, em relagdo a informag¢des quanto a
“classe de consumo” e a “carga instalada”, estas informag¢des sdao de responsabilidade exclusiva
dos consumidores de energia elétrica. Que € a ANEEL quem estipula como deverdao ser os
procedimentos para cadastro dos clientes nos sistemas internos das concessiondrias para fins de
ligacdo da energia elétrica, a documentagdo e informagao necessarias, bem como a classifica¢io

da unidade consumidora.
Discorreu acerca do conceito de carga instalada.

Em seguida, o contribuinte novamente passou a falar sobre as operacdes realizadas com a
Transpetro, pedindo a aplicagdo subsididria da reducdo de 32% destinada as demais classes de
consumo, se este Contencioso considerar a reducdo de 52% destinada a classe de consumo
industrial indevida.
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Que assim, eventual crédito tributdrio que se entendesse existente consistiria apenas na diferenca
entre a reducdo de 52% aplicada e a redugdo de 32% devida, e ndo da integralidade do percentual
de 52%, como diz que indevidamente constou do Auto de Infracao.

O contribuinte aduziu que a autuacdo seria nula de pleno direito, porque “o levantamento ali
disposto encontra-se inquestionavelmente displicente, incompleto e incorreto, esquivando-se as
autoridades fiscais de realizar um levantamento minucioso e detalhado de cada caso objeto da
autuagdo, o que ndo se pode permitir.”

Refirmou que as atividades desempenhadas pela Transpetro, de servigos de transporte e de
armazém geral conforme cartdo de inscricdo no CNPJ, que transcreve, ndo se enquadrariam nas
classes residencial ou comercial, pelo que faria jus, ao menos, a reducdo de 32% destinada as
demais classes de consumo. Citou exemplo de cdlculo do ICMS em operacdo da empresa
Transpetro referente a dezembro/2007. Afirmou que indicava apenas os valores que deveriam ser
reduzidos quanto ao periodo de dezembro de 2007, porque os demais valores relacionados aos
periodos anteriores deveriam ser integralmente excluidos da autuagdo, face a configuracdo da
alegada decadéncia.

Afirmou que de todo modo, na hipétese de este 6rgao julgador entender por afastar o argumento
de decadéncia, o que apenas admitia em respeito ao principio da eventualidade, estaria trazendo
aos autos uma planilha com a indicacdo dos valores considerando-se a reducdo da base de
calculo em 32% para todos os meses indicados na autuagao.

Em seguida, o contribuinte novamente pronunciou-se sobre as operacOes realizadas com o
Condominio Salvador Shopping e com o Salvador Shopping S.A., afirmando que deveria haver a
aplicagdo subsididria da reducdo de 32% destinada as demais classes de consumo, na hipdtese de
se considerar a reducdo de 52% destinada a classe de consumo industrial indevida, o que apenas
admitia por cautela processual.

Afirmou que, a primeira vista, poder-se-ia pensar que essa ultima reducdo (32%), ndo seria
aplicavel para o caso do Condominio Salvador Shopping ou mesmo para o caso do Salvador
Shopping S.A., diante da expressa exclusdo da sua aplicagdo a classe comercial. Mas que, porém,
a atividade desempenhada tanto pelo Condominio Shopping quanto pelo Salvador Shopping S.A.
ndo se enquadrariam na classe comercial, porque conforme reproducdo do cartdo de CNPJ das
referidas empresas, os ramos de atividade dessas empresas € Gestdo e administracdo da
propriedade imobilidria (Salvador Shopping) e Condominios prediais (Condominio do Salvador
Shopping).

Que, nesse contexto, deveria ser reconhecida, alternativamente, a aplicacdo da reducdo da base
de célculo ao menos no percentual de 32% também no que tange as operacdes realizadas com o
Condominio Salvador Shopping e com o Salvador Shopping S.A., determinando-se a exclusdo
dos valores cobrados pela SEFAZ/BA em excesso, nos mesmos moldes dos cdlculos apresentados
referentes a Transpetro.

O Recorrente concluiu requerendo a reforma do acérddo recorrido, com o fim de este 6rgdo
julgador: (I) Declarar a ocorréncia da decadéncia, com relagdo as competéncias de 01/2007 a
10/2007, extinguindo-se o crédito tributdrio, com supedaneo no art. 150, §4°, do CTN c/c o art. 156,
V, do CTN; (II) Sucessivamente, no mérito, julgar totalmente improcedente a autuacdo,
desconstituindo-se o lancamento fiscal dela decorrente em sua integralidade, face a total
inexisténcia da infracdo alegada; (III) Alternativamente determinar, ao menos, a reducao do
montante descrito no Auto de Infragdo quanto as operacdes realizadas com a Transpetro, com o
Condominio Salvador Shopping e com o Salvador Shopping S.A., visto que a desconsideracdo da
integralidade do percentual de 52% ter-se-ia dado indevidamente, autorizando a legislacao
estadual a reducao, no minimo, do percentual de 32% destinado as demais classes de consumo.

A PGE/PROFIS, por intermédio da Procuradora Maria José Coelho Lins de A. Sento-Sé, emite
Parecer as fls. 906 a 909 aduzindo que o contribuinte reprisou, em sede de Recurso, o quanto ja
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alegado na impugnacao inicial, e ja apreciado pelo julgamento de primeira instancia. Considera
ausentes argumentos juridicos capazes de provocarem a revisdo do Acérdao recorrido.

Aduz que a lei estadual, COTEB, em seu artigo 107, em conformidade com a previsdao do §4° do
artigo 150 do CTN, prevé o inicio do prazo decadencial como sendo o primeiro dia do exercicio
seguinte ao dia da ocorréncia do fato gerador. Que, assim, o prazo decadencial em relagdao aos
fatos geradores do exercicio de 2007 teve inicio em 01/01/2008. Que portanto, contando-se cinco
anos a partir de primeiro de janeiro de 2008, a autuacao realizada em 18/12/2012, com cientifica¢do
do autuado em 26/12/2012, ocorreu dentro do prazo legal, devendo ser afastada a alegacdo de
decadéncia.

A Procuradora expde ser interessante esclarecer que embora o §4° do artigo 150 do CTN
estabeleca que o prazo decadencial dos tributos sujeito a langcamento por homologacdo deva ser
contado a partir da ocorréncia do fato gerador, tal prazo estaria adstrito a hipétese de tributo
lancado e recolhido a menos pelo sujeito passivo, e que, depois de ultrapassados os cinco anos
previstos na lei, ndo fosse objeto de lancamento de oficio pelo Fisco. Que, na hipdtese em tela, o
contribuinte nao recolheu o tributo e a fiscalizag¢do realizou o langamento de oficio, sendo, por
via de consequéncia, aplicavel o artigo 173, I, do CTN, que determina que o direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds cinco anos contados a partir do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado.

Em seguida ressalta que, nos termos do Convénio ICMS 83/2000, o Recorrente tem a
reponsabilidade pelo pagamento do ICMS/substitui¢do tributdria devido na entrada da energia no
estabelecimento neste Estado, quando a energia ndo for destinada a comercializagdo ou a
industrializa¢cdo, devendo fazer a reten¢do e o recolhimento através de GNRE. Que os argumentos
de mérito veiculados pelo sujeito passivo carecem de fundamentagdo legal. Que a alegacdo de
que a energia elétrica comercializada pelo sujeito passivo destina-se a industrializac¢do e, dessa
forma, deveria ter sido cobrado imposto diretamente das indudstrias consumidoras nao podera ser
acatado, posto que a imunidade prevista na LC 87/96 somente € aplicivel quando a energia
elétrica se destinar a comercializacdo, ou industrializa¢cdo, ndo deixando e incidir o ICMS quando
o destinatdrio é o consumidor deste insumo, em consonancia com o inciso III do artigo 2° da
citada LC 87/96.

Assevera que no quanto concerne aos destinatarios Transpetro, Condominio Salvador Shopping
e Salvador Shopping S.A., o autuado procedeu a uma reducdo de base de cdlculo indevida, de
52%, apenas prevista para estabelecimentos industriais. Que, com efeito, a classificagdo adotada
para enquadramento dos consumidores na SEFAZ e na COELBA, conforme extratos de fls. 708 a
710, espanca qualquer duvida. Que a COELBA, concessiondria de energia do Estado da Bahia,
adota a classificacdo de consumo comercial (codificac@o 1, conforme verificado nos arquivos do
Convénio ICMS 115/2003), para efeito de enquadramento dos aludidos consumidores, conforme
comprovam as coépias dos documentos de fls. 709 e 710, razdo pela qual € incabivel qualquer
reduc¢do na base de calculo do imposto.

Conclui opinando pelo Improvimento do Recurso Voluntério interposto.

VOTO

Trata-se de Recursos de Oficio e Voluntario interpostos no sentido de modificar a Decisdo da 1*
Instancia.

Analiso primeiro o Recurso de Oficio. A desoneracdao que da causa a este reexame dd-se em
razdo das retificacoes levadas a efeito pelos autuantes quando, analisando as planilhas
apresentados pelo impugnante, e os contratos de Comercializacao e Energia elétrica no Ambiente
de Contratacdo Livre, anexados a peca impugnatdria pelo contribuinte as fls. 502 e seguintes,
acolheram as alegacdes do sujeito passivo quanto a que o contribuinte procedera a inclusdao do
imposto a razao de 12,96%, e ndo de 27%, conforme estabelece a legislacao. Entdo os autuantes
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refizeram os calculos dos demonstrativos do levantamento fiscal, levando em conta os valores de
imposto incluidos pela empresa ao emitir as notas fiscais de venda de energia elétrica, ainda que
persistissem a menor do quanto previsto na legislacdo. E desta corre¢do de célculo, pelo Fisco, o
débito historico total de ICMS a ser lancado de oficio restou reduzido de R$5.859.822,38 para
R$3.399.719,28, conforme novo demonstrativo fiscal de fls. 704 a 707 € novo demonstrativo de
débito de fl. 702.

Observo que em relagdo aos demonstrativos originalmente anexados ao Auto de Infracdo, as fls.
187 e seguintes, nos demonstrativos acostados a informacao fiscal, as fls. 704 e seguintes, o Fisco
acrescentou a coluna “Valor mercadorias corrigido”, considerando assim o valor real das
mercadorias, em seguida retificou os montantes atinentes a base de calculo do imposto de fato
devido pelo autuado, com isto encontrando a diferenga exata do imposto a recolher.

Correta a retificacdo levada a cabo pelo Fisco, e irretocdvel a Decisao de piso, quando a acolhe.
Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.
Passo a andlise do Recurso Voluntério.

Preambularmente pontuo que embora o contribuinte niao tenha formulado pedido expresso no
sentido de realizacdo de diligéncias a serem determinadas por esta instincia julgadora, cita a
necessidade de busca da verdade material, do que se poderia inferir um pedido subjacente de
verificacdo além dos dados que ja constam neste processo. Por este motivo, destaco que a
documentagdo presente nos autos € suficiente a formag¢ado de meu convencimento, motivo pelo
qual ndo encaminho o processo para a realizacdo de diligéncia, tendo-o dado com instruido e
pronto para a inclusdo em pauta de julgamento que ora se realiza.

Também preliminarmente, em relacdo a alegacdo recursal quanto a pretendida ocorréncia de
decadéncia do direito de constitui¢do do crédito tributdrio pela Fazenda Estadual da Bahia, em
relagc@o ao periodo de janeiro a outubro do exercicio de 2007, observo que os artigos 150, §4°, € 173,
ambos do CTN, estabelecem:

CTN:

art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagcdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativo, opera-se pelo ato em
que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado expressamente a
homologa.

§4°. Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Piiblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento
e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

Il — da data em que se tornar definitiva a Decisdo que houver anulado, por vicio formal, o lancamento
anteriormente efetuado.

Pardgrafo iinico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributdrio pela notificagdo, ao
sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensdvel ao langamento.

O artigo 107-B da Lei n° 3.956/81 (Cédigo Tributario do Estado da Bahia), que incorporou o artigo
150 do CTN, no seu paragrafo 5° dispoe:

art. 107-B.

§ 5° Considera-se ocorrida a homologagdo tdcita do lancamento e definitivamente extinto o crédito, apos 5
(cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Assim, a legislagdo tributaria do Estado da Bahia fixa prazo a homologacdo do lancamento, nao
podendo ser arguida a determinag@o do artigo 150, §4°, do CTN, que se aplica quando a lei do ente
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tributante ndo fixar prazo a homologagao. Os créditos constituidos, em relacdo aos quais o
contribuinte alega se ter operado a decadéncia, foram relativos ao exercicio de 2007, € s6 seriam

desconstituidos, em relagdo a este exercicio, se o lancamento tributdrio ocorresse a partir do dia
01/01/20013.

Portanto, por este aspecto comungo do entendimento da PGE/PROFIS no sentido de que nao

ocorreu a alegada decadéncia, tendo em vista que o lancamento de oficio foi realizado em
18/12/2012.

Outro aspecto levantando pelo sujeito passivo diz respeito a caracterizagdo do lancamento em si,
posto que na presente lide o sujeito passivo advoga no sentido de que o lancamento realizado
pela autoridade fiscal sé se encontraria definitivamente realizado com a cientificagdo ao sujeito
passivo acerca da lavratura do Auto de Infracdo, nessa linha de raciocinio expondo que sé apds
tal cientificagdo ao sujeito passivo € que o lancamento de oficio teria eficidcia no sentido de
evitar que ocorresse a decadéncia relativa ao direito de constituicdo do crédito tributario.

Contudo, equivoca-se o contribuinte.

Na realidade, o lancamento de oficio, na situacdo em foco com a lavratura de Auto de Infracdo, é
ato do Poder publico, que figura como sujeito ativo da relacdo tributdria.

Por conseguinte, tendo o Estado o poder-dever de agir, e neste sentido o poder-dever de
constituir o crédito tributario, o langcamento do crédito tributdrio € apenas um ato administrativo
vinculado.

A eficécia de tal ato administrativo, relativamente a cientificacdo ao sujeito passivo, diz respeito
a contagem de prazo para impugnacio pelo contribuinte, e prazo para pagamento integral, ou
parcial, do débito langado pela autoridade fiscal. Por exemplo, se um Auto de Infracdo € lavrado,
e o sujeito passivo ndo é do mesmo regularmente cientificado, tal lancamento ndo podera ter
eficdcia quanto a cobranga administrativa, e/ou judicial, do débito lancado.

Mas a data da realizacdo do lancamento de oficio, ato da administragdo publica, tem eficicia
relativamente a interrup¢do da contagem para efeito de caracterizagdo de decadéncia do direito
de lancamento, independentemente da cientificacdo ao contribuinte, que € outro, e
necessariamente posterior, ato administrativo.

O contribuinte pode, e deve, declarar o imposto que calculou devido ao Estado mas este, na
condicdo de sujeito ativo da relacdo juridica, € aquele que tem o poder de analisar e homologar o
auto-lancamento de débito tributario previamente realizado pelo contribuinte e, mesmo quando
ndo tenha sido esse auto-langamento realizado, proceder ao lancamento de oficio. Assim define o
CTN em seu artigo 142:

CTN:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo tnico. A atividade administrativa de lancamento ¢é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.
(destaques nossos)

Por conseguinte, a data de lavratura do Auto de Infracdo € a data vélida para efeito de impedir
que se opere a decadéncia do direito de lancar o crédito tributdrio, e ndo a data de cientificagio
ao contribuinte, pelo que ndo acolho a arguigdo recursal neste sentido.

Quanto ao questionamento acerca da aplicabilidade, na lide em foco, do teor da Stmula
Vinculante n° 08 do STF, aprovada na sess@o plendria de 12/06/2008, e publicada no DOE de
20/06/2008, permito-me transcrever, por com o mesmo concordar integralmente, o voto da preclara
Conselheira Sandra Urania Silva Andrade, proferido no Acérdao CJF n° 0130-11/11 deste CONSEF,
e que de maneira precisa trata a questao:
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Acorddo CJF n°0130-11/11:
“Vorto

Inicialmente, no que toca a preliminar de mérito de ocorréncia de decadéncia quanto aos periodos anteriores a
julho de 2004, entendemos, comungando com a JJF, que ndo se vislumbra a decadéncia arguida pelo sujeito
passivo, diante da regra disposta no inciso I do art. 173 do Cédigo Tributdrio Nacional — CTN, cujo prazo
inicial para contagem da decadéncia é o primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato gerador,
determinagdo esta repetida no art. 107-B do Cddigo Tributdrio Estadual — COTEB — Lei ne 3.956/81, abaixo
transcrito, in verbis:

(...)

Registre-se que, embora o recorrente ndo tenha feito mengdo a Stimula Vinculante ne 08 do STF - aprovada na
sessdo plendria de 12/06/2008, e publicada no DOE de 20/06/2008 — registro feito apenas pela PGE/PROFIS
em seu opinativo, a mesma declara a inconstitucionalidade de legislacdo federal que disciplina a decadéncia e a
prescrigdo do crédito tributdrio vinculado as contribuicdes previdencidrias, explicitando o entendimento de que
deverd ser aplicado o prazo giiingiienal previsto no CIN e reconhecendo que apenas lei complementar pode
dispor sobre normas gerais em matéria tributdria. Eis o texto da referida Stimula: “Sdo inconstitucionais o
pardgrafo tnico do artigo 5° do Decreto- lei ne 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei no 8.212/1991, que
tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito tributdrio.”

No entanto, a referida Stimula ndo se aplica ao ICMS e, em reforco a esta tese, os proprios doutrinadores que
estdo a se debrugar sobre a matéria cingem sua aplicabilidade a esfera da Administracdo Piiblica Federal, a
qual compete gerir as contribui¢ées previdencidrias. Ressaltamos, no entanto, e ai comungando com o Parecer
proferido pela PGE/PROFIS, que a questdo deverd ser aprofundada no dmbito da Administragdo Tributdria
Estadual, mormente diante da posicdo externada pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — PGFN — que,
através do Parecer n°® 1617/2008, proferido apos a edigdo da Stvimula Vinculante ne 08 e em vista desta,
expressamente adotou entendimento quanto a fixagdo do termo a quo do prazo decadencial que comunga com o
externado pelo recorrente, além de entendimento em sentido idéntico também adotado pela Procuradoria
Estadual do Rio de Janeiro, através do Parecer CFS n° 02/2008, embora deva ser também ressaltado que
ambos ndo vinculam a Administracdo Estadual baiana ou o Conselho de Fazenda Estadual, mormente diante da
disposigdo expressa da nossa legislacdo, acima citada.”

Pelo exposto, voto no sentido da nao ocorréncia da decadéncia em relacdo ao periodo objeto do
lancamento fiscal, neste incluidos os meses de janeiro a outubro do exercicio de 2007.

O contribuinte, na peca impugnatdria, listou uma sequéncia de argumentos, sem base legal, para
arguir a nulidade do lancamento de oficio, todos devidamente rechacados pelo Julgador de
primeira instancia.

Em sede de Recurso Voluntério, contudo, o contribuinte volta a arguir, de forma genérica, que
haveria vicios no langcamento, pelo que a autuacdo deveria ser julgada nula, mas nada de
objetivo, ou concreto, aponta, ou prova, a respeito dessa sua assertiva.

Assim, no que tange ao pedido de declaracdo de nulidade do presente langcamento de oficio
verifico que, tal como ja devidamente apreciado no julgamento de primeira instancia, estao
presentes os pressupostos de validade processual, encontrando-se definidos o autuado, os
montantes e os fatos geradores dos débitos tributarios reclamados, ndo estando, o lancamento de
oficio e o processo administrativo fiscal dele decorrente, incursos nas hipéteses previstas no
artigo 18 do RPAF/99.

Ademais ficou evidenciado, tanto da impugnagdo ao lancamento de oficio, quanto do teor do
Recurso Voluntdrio, que o contribuinte entendeu as imputagdes, tendo recebido os
demonstrativos atinentes as mesmas e exercido tempestivamente seu direito de defesa tendo,
inclusive, pronunciado-se quanto ao mérito neste processo, confessado e pago parte do crédito
tributario lancado. Argui¢cdo de nulidade rejeitada.

No mérito, assinalo que consoante o Convénio ICMS 83/2000, o Recorrente tem a reponsabilidade
pelo pagamento do ICMS devido por substitui¢do tributdria quando da entrada da energia no
estabelecimento no Estado da Bahia, vez que a energia vendida nao foi destinada a
comercializacdo, e nem foi destinada a industrializacdo, pelo que deveria ter sido realizada a
retencdo e o recolhimento do ICMS por meio de Guia Nacional de Recolhimento de Tributos
Estaduais - GNRE.
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Observo também que ap06s a retificagao dos calculos pelo Fisco, o contribuinte reconheceu dever
os novos valores atingidos para as datas de ocorréncia de 30/11/2007 e 31/12/2007, recolhendo o
crédito tributdrio langado, conforme documentos de fls. 829 e 831, dentre outros. O raciocinio
desenvolvido pelo Fisco nos célculos levados a efeito em todos os meses objeto da exagdo, e
incluindo basicamente as mesmas empresas cujas operacdes sdo objeto também dos meses de
novembro e dezembro/2007, cujo débito tributdrio foi reconhecido pelo sujeito passivo, é
exatamente o mesmo. Contudo, mesmo tendo reconhecido o débito relativo a novembro e
dezembro/2007, o contribuinte permanece insurgindo-se contra tal forma de apuracdo do imposto,
em relacdo aos meses de janeiro a outubro/2007, contra os quais, inclusive, também alega ter-se
operado decadéncia, tema j4 tratado neste meu voto.

Quanto a alegagdo recursal acerca da possibilidade de enquadramento, na classe de consumo
industrial — portanto com direito a redu¢@o de base de cdlculo no percentual de 52% prevista no
inciso I do artigo 80 do RICMS/BA/97 - de empresa que exerce a atividade de transportes e de
armazém geral (Transpetro); empresa que exerce a atividade de gerenciamento de um centro
comercial (Salvador Shopping S.A.), e de empresa de administracio condominial deste centro
comercial (Condominio do Salvador Shopping), alegando que a demanda de energia utilizada
justificaria tal raciocinio, data maxima venia este raciocinio colide com a razoabilidade e nao
tem lastro juridico, mesmo no artigo 20 da Resolu¢do ANEEL n° 456/2000, citada pelo contribuinte
no texto do Apelo Recursal. Nenhuma das atividades elencadas no inciso II do artigo 20 espelha
as atividades desenvolvidas por essas trés empresas.

Por oportuno, ressalto que no caput do inciso II do artigo 20 da Resolu¢do ANEEL n° 456/2000,
colidindo com o raciocinio desenvolvido pelo contribuinte, estd citada a necessidade de
considerar, para efeito de enquadramento na classe de consumo industrial, 0 CNAE das empresas
consumidoras, conforme visto a seguir:

Resolugdo ANEEL n° 456/2000

Art. 20.Ficam estabelecidas as seguintes classes e subclasses para efeito de aplicagdo de tarifas:

(...)

1I — Industrial

Fornecimento para unidade consumidora em que seja desenvolvida atividade industrial, inclusive o transporte

de matéria-prima, insumo ou produto resultante do seu processamento, caracterizado como atividade de suporte

e sem fim econdomico proprio, desde que realizado de forma integrada fisicamente a unidade consumidora

industrial, devendo ser feita distingdo entre as seguintes atividades, conforme definido no Cadastro Nacional

de Atividades Economicas - CNAE:

(...)

(destaque nosso)
Por outro lado, pretender que as atividades desenvolvidas pelas empresas Salvador Shopping
S.A., Condominio do Salvador Shopping, ndo seriam de ordem comercial, pelo que ndo se
encontrariam insertas na exce¢ao prevista no inciso II, alinea “b”, in fine, do mesmo artigo 80 do
RICMS/BA/97, também carece de base juridica e colide com a verdade material, sendo nitido que
as atividades gerenciais de um centro comercial e do condominio deste centro comercial, sdo de
ordem comercial. A este veio da necessidade da busca da verdade material coaduno-me com o
afirmado pelo contribuinte, € os documentos que o mesmo acosta o processo, referentes as
atividades das empresas, confirmam o acerto da acdo fiscal. Resta impossivel atender ao apelo
recursal no sentido de considerar cabivel seja a reducdo de 52%, seja a reducdo de 32% previstas,
respectivamente, nos incisos I e II do multimencionado artigo 80 do RICMS/BA/97, vigente a época
da ocorréncia dos fatos geradores, em 2007.

Resolugdo ANEEL n° 456/2000

Art. 20. Ficam estabelecidas as seguintes classes e subclasses para efeito de aplicagdo de tarifas:

(..)

Il -Comercial, Servicos e Outras Atividades
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Fornecimento para unidade consumidora em que seja exercida atividade comercial ou de prestagdo de
servigos, ressalvado o disposto no inciso VII deste artigo, ou outra atividade ndo prevista nas demais classes,
inclusive o fornecimento destinado as instalagdes de uso comum de prédio ou conjunto de edificacoes com
predomindncia de unidades consumidoras ndo residenciais, devendo ser consideradas as seguintes subclasses:

a) Comercial;

b) Servigcos de Transporte, exclusive tragdo elétrica;
c¢) Servicos de Comunicagées e Telecomunicagoes, e
d) Outros Servigos e outras atividades.

(destaques nossos)

Por outro viés, observo que a Resolucdo ANEEL n° 414/2010, que embora por entdo ainda
inexistente ndao seja aplicdvel aos fatos objeto da autuagdo, foi também multiplas vezes
mencionada pelo contribuinte como se fora base de suas contestacdes, tal Resolucdo traz, em seu
artigo 4°:

Resolugcdo ANEEL n° 414/2010:

Art. 4°. A distribuidora deve classificar a unidade consumidora de acordo com a atividade nela exercida e a
finalidade da utilizagd@o da energia elétrica, ressalvadas as excegoes previstas nesta Resolugdo.

Pardgrafo iinico. A distribuidora deve analisar todos os elementos de caracterizagdo da unidade consumidora
objetivando a aplicagdo da tarifa a que o consumidor tiver direito.
(destaques nossos)

Inexiste duvida quanto a finalidade comercial das empresas Salvador Shopping S.A., Condominio
do Salvador Shopping. Por conseguinte, ndo merece guarida o apelo recursal no sentido da
aplicacdo da reducdo de 32% da base de cdlculo, prevista no inciso 11, “b”, in fine, do artigo 80 do
RICMS/BA/97, vigente a época dos fatos geradores objeto da autuagdo, em relacdo as mesmas.

Porém, no quanto pertinente a empresa Transpetro, observo que quando a legislac@o tributdria
utiliza-se de expressao propria do Direito privado, a esta fica adstrita nos termos do artigo 110 do
CTN. Assim, uma vez que a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, no artigo 20 de sua
Resolugdo n° 456/2000 define o conceito de classe de consumo de energia elétrica para efeito de
aplicacdo de tarifas, verifico que esta prestadora de servicos de transportes enquadra-se na
definicdo da subclasse de consumo da alinea “b” do inciso III do transcrito artigo 20 da
Resolucdo ANEEL n° 256/2000: “Servigos de Transporte”, pelo que ndo se configura a atividade
comercial citada na alinea “b” do inciso II do artigo 80 do RICMS/BA/97. Por conseguinte, nas
operagdes com esta empresa o autuado poderia ter realizado a reducdo de 32%, como pleiteia no
Recurso Voluntiério.

N

Corrigindo, assim, em relacdo a parcela de imposto que persiste como objeto da lide, o
demonstrativo fiscal de fls. 704 a 707, elaborado pelo autuante quando da prestacdo da informagao
fiscal, tem-se a reducdo de parte do débito exigido nos meses de fevereiro a outubro/2007, e
manuten¢do do valor mensal de ICMS no més de janeiro, novembro e dezembro/2007 conforme
julgado em primeira instancia e desisténcia expressa da lide em relagao aos meses de novembro e
dezembro/2007 - anuindo o contribuinte, as fls. 779 a 781, e recolhendo com os beneficios da
Estadual 12.903/2013, os valores ja corrigidos pelos autuantes para estes dois meses de
competéncia fiscal - sendo assim devidos os valores historicos de imposto listados na tabela a
seguir:

DATA DECISAO DA PRIMEIRA DECISAO DA
OCORRENCIA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
31/01/2007 970,21 970,21
28/02/2007 228.074,92 223.259,72
31/03/2007 164.224,35 156.779,29
30/04/2007 206.571,59 198.477,71
31/05/2007 262.989,69 250.491,07
30/06/2007 242.270,44 217.715,84
31/07/2007 401.414,16 362.829,01
31/08/2007 384.697,94 344.826,61
30/09/2007 294.734,54 273.658,03
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31/10/2007 356.822,93 318.237,78
30/11/2007 338.642,20 338.642,20
31/12/2007 518.306,32 518.306,32

TOTAL 3.399.719,29 3.204.193,79

Quanto a multa de 60% do valor do ICMS reclamado, indicada no Auto de Infracdo, cuja
capitulacao legal a JJF modificou de alinea “e” do inciso II do artigo 42 da Lei n°® 7014/96 para a
alinea “a” do mesmo inciso, considero correta a retificacdo, posto que houve erro na
determina¢do da base de célculo, conforme, inclusive, reconhecido pelo contribuinte quanto aos

meses de novembro e dezembro do exercicio de 2007.

Por tudo quanto exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio € PROVIMENTO
PARCIAL do Recurso Voluntdrio, para modificar a Decisao recorrida, julgando PROCEDENTE EM
PARTE o Auto de Infragdo, devendo ser homologados os montantes efetivamente recolhidos e
intimado o autuado para efetuar o pagamento do valor remanescente do imposto no valor de
R$3.204.193,79, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II, “a”, da Lei n° 7.014/96 e dos
acréscimos legais.

VOTO DIVERGENTE

Divirjo do entendimento firmado pela Relatora com relagdo a decadéncia e ao mérito do Recurso
Voluntario.

O instituto da decadéncia visa regular a perda de um direito devido ao decurso do tempo. Na
verdade, podemos dizer que seu objetivo precipuo € a manutengdo da segurancga juridica, na
medida em que impde ao credor um prazo para que ele exerca o seu direito, determinando que o
seu direito nao € eterno e ndo pode se sobrepor ao do devedor que ficaria constantemente
ameacado com, no caso do direito tributdrio, uma possivel e indefinida constituicao do crédito.

Toda a problematica no campo do direito tributdrio ocorre por conta das disposi¢cdes contidas no
paragrafo 4°, do art. 150, e o inciso I, do art. 173, do CTN, in verbis:

“Art. 150. (...)

Pardgrafo 4°. Se a lei ndo fixar prazo para a homologacdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langcamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo”.

“Art. 173. O direito de a Fazenda Piiblica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado”.

Por mais que ainda haja alguma divergéncia sobre o tema o ndo se pode negar € que a
competéncia para definir prazos decadenciais ja estd pacificada. Estd expresso na Constitui¢ao
Federal de 1988 que somente lei complementar pode disciplinar sobre prescricdo e decadéncia em
direito tributario, conforme se depreende do seu art. 146, 111, “b”:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

(..)

III — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:

(...)
b) obrigagdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia de tributos”.
Segundo ja definiu o Supremo Tribunal Federal, a Lei Complementar mencionada pela
Constitui¢ao Federal é CTN, cujas normas prevalecem, inclusive, sobre a Lei de Execucao Fiscal,
como, alids, leciona Leandro Paulsen:
“Apds o advento da CF/88, com previsdo expressa nesta alinea no sentido de que se trata de norma geral em

matéria tributdria, tem-se todos os elementos para afirmar, categoricamente, que estdo sob reserva de lei
complementar. O STF jd firmou posicdo acerca da matéria, e o STJ, recentemente, tem se pronunciado no
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sentido de que os dispositivos da LEF ndo podem prevalecer em face do CTN, conforme se pode ver dos
precedentes acerca da interrupgdo da prescrigcdo pela citagdo, em nota ao art. 174, pardgrafo unico, inciso I, do
CTN” (in Direito Tributdrio, Editora Livraria do Advogado, 10 Ed., pag. 94).

Como dito acima, esse € o entendimento que prevalece no STF, ex vi do aresto a seguir transcrito:

“A questdo da prescricdo e da decadéncia, entretanto, parece-me pacificada. E que tais institutos sdo proprios
de lei complementar de normas gerais (art. 146, III, b). Quer dizer, os prazos de decadéncia e de prescri¢do
inscritos na lei complementar de normas gerais (CTN) sdo aplicdveis, agora, por expressa previsao
constitucional, as contribuicdes parafiscais” (Plendrio, RE 148754-2/RJ, excerto do voto do Min. Carlos
Velloso).

Ademais, a Simula Vinculante n° 08, através da qual cristalizou-se o entendimento de que sdo
inconstitucionais os arts. 5°, do Decreto-Lei 1.569/77, € 45 e 46, da Lei n°® 8.212/91, utilizando-se
justamente o fundamento de que a prescricio e a decadéncia sio matérias reservadas a Lei
Complementar de ambito nacional, conforme se observa da ementa dos precedentes que
ensejaram a edicdo do referido verbete:

“PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR.
DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES
PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. As normas relativas
a prescrigcdo e a decadéncia tributdrias tém natureza de normas gerais de direito tributdrio, cuja disciplina é
reservada a lei complementar, tanto sob a Constituicdo pretérita (art. 18, § 1°, da CF de 1967/69) quanto sob a
Constituicdo atual (art. 146, I, b, da CF de 1988). Interpretacdo que preserva a forca normativa da
Constituicdo, que prevé disciplina homogénea, em dmbito nacional, da prescricdo, decadéncia, obrigacdo e
crédito tributdrios. Permitir regulacdo distinta sobre esses temas, pelos diversos entes da federagdo, implicaria
prejuizo a vedagdo de tratamento desigual entre contribuintes em situagcdo equivalente e a seguranca juridica.

II. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Cédigo Tributdrio Nacional (Lei
5.172/1966), promulgado como lei ordindria e recebido como lei complementar pelas Constituicdes de 1967/69
e 1988, disciplina a prescrigcdo e a decadéncia tributdrias.

III. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuicées, inclusive as previdencidrias, tém
natureza tributdria e se submetem ao regime juridico-tributdrio previsto na Constitui¢do. Interpretacdo do art.
149 da CF de 1988. Precedentes.

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91,
por violagdo do art. 146, IIl, b, da Constituicdo de 1988, e do pardgrafo iinico do art. 5° do Decreto-lei
1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da Constituicdo de 1967/69.

V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA. Sao legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de conclusdo
deste julgamento”. (RE 560626/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Julgado em 12/06/2008).

Sabe-se bem que o efeito vinculante € atributo exclusivo do verbete, ndo atingindo a
fundamentacdo. Todavia, ndo se pode fechar os olhos para o entendimento adotado pela mais
alta Corte de Justica do nosso pais, hd muito tempo, vale frisar, como se as decisdes judiciais ndo
passassem de mera recomendacao.

Nesse contexto, em termos de decadéncia, as normas do CTN devem prevalecer sobre as
disposi¢des constantes do COTEB.

Ainda sobre o tema, como dito acima, o CTN trouxe duas regras no que concerne ao termo a quo
do prazo decadencial — o art. 173, 1 e o §4° do art. 150 — competindo ao intérprete decidir quando
ocorrerd o langcamento por homologa¢do (no momento da ocorréncia do fato gerador) e quando
ocorrerd o lancamento de oficio (dilatando o termo a quo para o primeiro dia util do exercicio
seguinte).

Uma premissa parece facilitar bastante o deslinde da questdo e ela diz respeito ao significado da
palavra homologar. Segundo o diciondrio Michaellis, homologar quer dizer ‘“confirmar por
sentenca ou autoridade judicial ou administrativa; aprovar”. Logo, o ato que € sujeito a
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z

homologa¢do é o pagamento realizado pelo contribuinte; é ele que serd verificado pela
autoridade administrativa fiscal e, se estiver correto, serd aprovado, confirmado. Ndo se
homologa o lancamento feito pelo contribuinte, como entendeu a Junta de Julgamento Fiscal, até
mesmo por ser discutivel o chamado “lancamento por homologagdo’, vez que nao se enquadra
no conceito de atividade “‘administrativa plenamente vinculada” a que faz referéncia o art. 3,
do CTN.

Firmada tal premissa, € de se concluir que, se houve pagamento do tributo, ainda que parcial, o
prazo decadencial conta-se a partir da ocorréncia do fato gerador, consoante estabelece o
paragrafo 4°, do art. 150, do CTN. Do contrério, ou seja, se ndo houve recolhimento do tributo,
nem mesmo parcial, a decadéncia somente comeca a ser computada do primeiro dia do exercicio
seguinte, conforme o art. 173, I, do CTN.

Na andlise do caso em tela, observo que o crédito tributdrio constituido através deste auto de
infracdo refere-se ao pagamento a menor do ICMS na venda de energia elétrica ndo destinada a
comercializacdo ou a industrializacdo, para este Estado, por onde emprego o prazo do art. 150,
§4°, do CTN, razao pela qual os créditos lancados do exercicio de janeiro a novembro de 2007,
foram fulminados pela decadéncia, restando extinto, consoante determina o inciso V do art. 156
do CTN.

Vencida quanto a decadéncia, passo a andlise do mérito.

Em seu Recurso Voluntério, a Recorrente alegou, dentre outros fatos, que possui redugao de base
de cdlculo no percentual de 32% prevista no inciso II, “b” do artigo 80 do RICMS/BA/97 nas vendas
para as empresas Transpetro; Salvador Shopping S.A. e Condominio do Salvador Shopping.

A norma legal que concede o beneficio da reducao da base de célculo assim dispde:

Art. 80. E reduzida a base de cdlculo das operacbes com energia elétrica, de acordo com os seguintes
percentuais:

Il - 32%, quando:

b) destinada as demais classes de consumo, excetuadas as classes residencial e comercial;

Pela leitura do dispositivo acima transcrito, depreende-se que € reduzida a base de calculo
destinada as demais classes de consumo, exceto as classes residencial e comercial.

Neste contexto, a Relatora entendeu que assistia razdo a Recorrente quanto a Transpetro, por
prestar servico de transporte, todavia afastou a reducao para as empresas Salvador Shopping S.A.,
Condominio do Salvador Shopping, por exercer atividade com finalidade comercial.

Data maxima vénia tal entendimento encontra-se equivocado.

A Resolu¢do ANEEL n° 456/2000 estabelece as diversas classes para efeito de aplicagcdo de tarifa,
dentre elas, a comercial, servigos e outras atividades:

Resolugdo ANEEL n°456/2000
Art. 20. Ficam estabelecidas as seguintes classes e subclasses para efeito de aplicacdo de tarifas:

IIl - Comercial, Servicos e Outras Atividades. Fornecimento para unidade consumidora em que seja
exercida atividade comercial ou de prestacdo de servigos, ressalvado o disposto no inciso VII deste artigo,
ou outra atividade ndo prevista nas demais classes, inclusive o fornecimento destinado as instalagdes de uso
comum de prédio ou conjunto de edificacbes com predomindncia de unidades consumidoras ndo
residenciais, devendo ser consideradas as seguintes subclasses:

a) Comercial;
b) Servicos de Transporte, exclusive tragcdo elétrica;
c) Servigos de Comunicagées e Telecomunicagoes; e

d) Outros Servigos e outras atividades.

Em um conceito raso, podemos definir a atividade comercial como uma atividade econdmica,
classificada como do setor tercidrio, que tem por objetivo a compra e venda de bens e
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mercadorias.
O ponto fulcral da atividade comercial € o exercicio de atos de mercancia.

No meu sentir dizer que um condominio comercial exerce atividade comercial € dizer que um
condominio residencial é uma residéncia.

Sao institutos juridicos completamente diferentes.

O Condominio, segundo Caio Mario M. S. Pereira, € quando a mesma coisa pertence a mais de
uma pessoa, cabendo a cada uma delas igual direito, idealmente, sobre o todo e cada uma das
partes.

Neste contexto, a Resolu¢do da ANEEL, transcrita acima, estabelece que estdo enquadradas na
classe de outras atividades, o fornecimento destinado as instalagdes de uso comum de prédio ou
conjunto de edificagdes com predominancia de unidades consumidoras ndo residenciais, que €
justamente o conceito de condominio.

Do mesmo modo que os beneficios fiscais devem ser aplicados restritivamente, a negativa para
concessdo de um beneficio fiscal também deve ser.

O CNAE das empresas mantidas pela Relatora sao:
Salvador Shopping S/A: 68.22-6-00 — Gestdo e administragdo da propriedade imobilidria;
Condominio do Salvador Shopping: 81.12-5-00 — Condominios prediais.

Ambas as empresas ndo exercem atividade comercial, de modo que fazem jus ao beneficio da
reducgao de base de cdlculo de 32%, previsto no art. 80, II, “b”, do RICMS/1997.

Em assim sendo, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntédrio, para reformar a decisdo
recorrida, nos moldes acima expostos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e, em decisdao por maioria, com
voto de qualidade do presidente, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado
para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°
298922.0003/12-2, lavrado contra NC ENERGIA S.A., devendo ser intimado o recorrente para efetuar
o pagamento do valor do imposto no valor de R$3.204.193,79, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, II, “a”, da Lei n° 7.014/96 e dos acréscimos legais, devendo ser homologados os valores
efetivamente recolhidos.

VOTO VENCEDOR (Recurso Voluntario) — Conselheiros: Osmira Freire Carvalho Ribeiro Silva, Eduardo Ramos
de Santana e Rubens Bezerra Soares.

VOTO DIVERGENTE (Recurso Voluntdrio) — Conselheiros(as): Raisa Catarina Oliveira Alves Fernandes, Rodrigo
Lauande Pimentel e Rosany Nunes de Mello Nascimento.

Sala das Sessdes do CONSEF, 19 de novembro de 2014.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

OSMIRA FREIRE DE CARVALHO RIBEIRO DA SILVA — RELATORA

RAISA CATARINA OLIVEIRA ALVES FERNANDES - VOTO DIVERGENTE
(Recurso Voluntério)

MARIA OLIVIA TEIXEIRA DE ALMEIDA - REPR. DA PGE/PROFIS
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