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A.LN° - 281508.3004/16-5

AUTUADO - BELGO BEKAERT ARAMES LTDA.
AUTUANTE - DILSON OLIVEIRA DE ARAUJO
ORIGEM - IFEP NORTE

PUBLICACAO - INTERNET - 13.04.2017

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N°0038-04/17

EMENTA: ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. ENERGIA ELETRICA ADQUIRIDADA NO
MERCADO LIVRE. FALTA DE COMPROVACAO DO
PAGAMENTO DO IMPOSTO PELO SUBSTITUTO

TRIBUTARIO. Restou comprovado nos autos que, em
relacdo a uma parte das operacdes relacionadas na
autuacdo, o imposto referente a aquisicdo de energia
elétrica no mercado livre ja tinha sido recolhido pelo
substituto tributdrio, antes do inicio da acdo fiscal.
Infracdo parcialmente caracterizada. Nao acolhida a
preliminar de nulidade. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracao em epigrafe, lavrado em 30/06/16, exige ICMS no valor histérico de
R$730.075,68, mais multa de 60%, em decorréncia da seguinte infragdo:

Infracdo 1 - 01.02.73: “Escriturou crédito fiscal fora do periodo em que se verificou a entrada da
mercadoria, a aquisi¢do de sua propriedade, a prestacdo do servigo por ele tomado, ou fora do
periodo em que se verificou ou configurou o direito a utilizacdo do crédito.”. Fato ocorrido nos
meses de novembro de 2012 e junho de 2013. Os demonstrativos da infracdo apurada estdao
acostados as fls. 8 e 28 e as correspondentes notas fiscais encontram-se as fls. 9 a 27 e 29.

Complementando a acusag@o acima, consta que o autuado langou, extemporaneamente, nos
meses de setembro, outubro e novembro de 2012, créditos de ICMS relativos a aquisi¢des de
energia elétrica no mercado livre, efetuadas nos exercicios de 2011 e 2012, sem comprovar O
pagamento do ICMS, consoante previsto no art. 400 do RICMS-BA/12.

No campo do Auto de Infracio denominado “Descri¢do dos Fatos”, foi consignado que:
“Deixou [0 autuado] de efetuar pagamento do ICMS, referente a operagoes de aquisicdo de
energia elétrica no mercado livre, conforme notas fiscais de aquisicoes 5413, 1369, 588, 1425, 791
e 1479, cujas copias foram juntadas ao auto de infracdo.”.

O autuado apresenta defesa, fls. 35 a 48, na qual foi feita uma sintese dos fatos e foi reconhecida
a procedéncia parcial do Auto de Infracdo quanto ao débito atinente a Nota Fiscal n° 565851, no
valor de 700,00 - principal. Prosseguindo, o defendente afirma que o crédito tributério
remanescente nao se sustenta, seja pela nulidade do Auto de Infracdo, seja porque no seu
procedimento nao houve nenhuma irregularidade, conforme relatado a seguir.

Suscita a nulidade do lancamento, pois considera que pela descri¢ao contida no Auto de Infracdo
nao € possivel se compreender qual a infracdo que foi apurada. Diz que a “descrigcdo dos fatos”
lhe imputa a falta de recolhimento de ICMS referente a operagdes de aquisicdo de energia elétrica
no mercado livre. Por sua vez, o Auto de Infracdo descreve a irregularidade como sendo
derivada da escrituragdo de crédito fiscal fora do periodo em que se verificou a entrada da
mercadoria, porém no pardgrafo seguinte é citado o aproveitamento de crédito sem a
comprovacao do pagamento do ICMS que decorre da entrada da mercadoria. Afirma que a
descricdo da infracdo € contraditoria, pois, de um lado justifica a glosa pela falta de autorizacao
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da reparti¢do fazenddria para o aproveitamento do crédito extemporaneo e, de outro, afirma que
o aproveitamento do crédito ndo foi admitido ante a auséncia de pagamento do imposto.
Sustenta que a autuacdo nao lhe permite inferir qual infracdo lhe foi imputada: se € a falta de
autorizagdo para aproveitar o crédito, ou se € a auséncia de comprovacao do pagamento do ICMS
na etapa anterior. Faz alusdo ao disposto nos artigos 142 (do CTN) e 150, I, e 5°, LIV e LV (da
Constitui¢do Federal), bem como reproduz doutrina. Pede a decretacdo da nulidade do Auto de
Infracdo.

No mérito, afirma que o imposto devido nas operagdes relacionadas na autuacdo foi recolhido
aos cofres publicos do Estado, pela comercializadora de energia elétrica, a quem competia fazé-
lo, por substitui¢cdo, de acordo com o artigo 370, § 2°, do RICMS-BA/97, vigente a época dos fatos.

Explica que a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia (SEFAZ-BA) ja fiscalizou o
estabelecimento remetente da energia elétrica, tendo constatado que o ICMS-ST pertinente as
notas fiscais arroladas nesta autuacdo foi devidamente recolhido. Afirma que a referida
fiscalizacdo resultou na lavratura do Auto de Infracdo n° 298922.0004/13-7 (fls. 81 a 101), que
imputou a comercializadora de energia elétrica NC Energia S.A., na condi¢do de substituta
tributdria, apenas valores complementares a titulo do ICMS-ST sobre tais operacdes, em razdo da
utilizacdo de base de célculo equivocada. Aduz que posteriormente foram emitidas outras notas
fiscais contendo o destaque do imposto complementar (fls. 108 e seguintes). Pontua que, se o
imposto originariamente destacado nio tivesse sido recolhido, aquela autuac@o nao se limitaria
a lancar apenas o ICMS-ST complementar, calculado sobre a diferenca apurada da base de célculo
utilizada, mas todo o imposto incidente nas operagdes em tela. Assevera que a SEFAZ-BA
chancelou o pagamento do ICMS-ST destacado nas notas fiscais autuadas, cujo crédito foi
apropriado pelo impugnante. Acosta aos autos os comprovantes de pagamento do ICMS pela
NC Energia, do qual se creditou (fls. 128 e seguintes).

Frisa que o fato de o imposto devido para as operagdes em tela ter sido destacado nas notas
fiscais respectivas, pelo substituto tributario, € suficiente para legitimar o aproveitamento do
crédito tomado pelo defendente. Faz alusdo ao disposto no art. 155, §2°, I, da Constituicdao
Federal, e em seguida, diz que conforme esse dispositivo ndo exige que o imposto tenha sido
efetivamente pago pelo fornecedor, contanto que tenha sido cobrado e repassado ao elo seguinte
da cadeia de circulagdo. Menciona que o pressuposto da simples incidéncia, na etapa anterior de
circulagdo, para o desencadeamento do direito de crédito, é também contemplado na legislacao
complementar federal, conforme se depreende do art. 8°, II, §5°, da Lei Complementar 87/96.
Reproduz doutrina e jurisprudéncia.

Sustenta que o crédito fiscal de que se aproveitou o autuado foi destacado na documentagdo
fiscal de suporte das operacdes e, portanto, devera ser reconhecida a insubsisténcia da autuacao.

Afirma que ndao hd como subsistir a glosa de crédito em razdo de seu aproveitamento
extemporaneo, pois a propria legislacdo do Estado da Bahia permitia aos contribuintes tal
creditamento, prevendo apenas o seu dever de comunicar o fato, posteriormente, a Reparticdo
Fazendaria competente. Diz que somente apds a alteracdo na redacdo do art. 315 do RICMS-
BA/12, promovida pelo Dec. 14.681/13, a escrituracdo de crédito extemporaneo foi condicionada a
prévia autorizacao do Fisco, o que, portanto, ndo se aplica ao caso em tela.

Acrescenta que embora a aludida comunica¢do ndo fosse pré-requisito ao aproveitamento do
crédito extemporaneo, uma eventual falta seria suprida pelo inicio da agdo fiscal que culminou
com a lavratura do presente Auto de Infracdo, oportunidade em que a SEFAZ-BA pode fazer o seu
controle de legalidade, o que torna evidente a insubsisténcia da glosa do crédito. Para embasar
sua tese, cita doutrina e transcreve o disposto no art. 23 da LC 87/96.

Salienta que é vedada a criacdo de condi¢des ao reconhecimento do crédito que ndo estejam
previstas em lei complementar, por se tratar do exercicio de competéncia delegada a esta espécie
normativa, pela Constituicdo, tal como exigir a comunicagdo/autorizacdo administrativa para

ACORDAO JJF N°0038-04/17 2



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

aproveitamento de crédito extemporaneo, sob pena de extrapolar os limites do sobredito diploma
legal, em ofensa a legalidade.

Prosseguindo, afirma que, acaso superados os argumentos acima, ndo hd de subsistir a
penalidade imposta, no patamar de 60%, tendo em vista o seu cardter confiscatério, o que €
vedado pelo art. 150, 1v, da Constituicdo Federal. Cita doutrina e jurisprudéncia sobre a matéria.
Diz que, caso seja mantida a presente cobranca, a multa deve ser, pelo menos, reduzida a
patamar razodvel e proporcional a infragdo.

Ao finalizar, solicita que seja excluido da autuag¢do o imposto ja pago e, ao final, seja julgada
nula a autuac¢io ou, a0 menos, a sua insubsisténcia quanto ao valor remanescente.

Ao prestar a informagdo fiscal (fls. 183 a 185), o autuante passa a se pronunciar sobre os
argumentos trazidos na defesa, conforme relatado a seguir.

ApOs fazer uma sintese dos fatos, afirma que a preliminar de nulidade arguida na defesa ndo
merece prosperar, pois o autuado se defendeu das acusagdes que lhe foram imputadas, o que
demonstra que as supostas contradicdes na descri¢do da infragdo ndo se constituiram em Gbice
ao exercicio do direito de defesa.

No mérito, explica que ao fiscalizar o contribuinte em apre¢o, além das operacdes mensais de
aquisicdo de energia elétrica no mercado de livre comercializag¢do, constatou que nos meses de
setembro, outubro e novembro de 2012 o contribuinte lancou créditos extemporaneos do ICMS,
em torno de R$ 2.000.000,00. Diz que, ao identificar estes langcamentos, intimou o contribuinte a
informar a origem de tais créditos, oportunidade que lhe foi informado que se tratava de crédito
do ICMS decorrente da aquisicdo de energia no mercado de livre comercializagdo. Afirma que,
mais uma vez o contribuinte foi intimado (fl. 6) a fornecer os documentos comprobatérios do
direito aos referidos créditos extemporaneos. Frisa que, no entanto, ndo lhe foram entregues os
comprovantes dos pagamentos da totalidade das operagdes, ou o contribuinte lhe enviou GNREs
cujos documentos ndo estavam vinculados as notas fiscais e/ou ao contribuinte adquirente. Diz
que, assim, entendeu que ndo deveria homologar tais créditos e, em consequéncia, optou pela
lavratura do Auto de Infracdo.

Afirma que diante do exposto na defesa, especialmente da juntada de cépia do Auto de Infragcdo
298922.0004/13-7, em cuja relagdo de notas fiscais (fls. 94 a 100) “estdo contidas todas as notas
[iscais objeto do auto de infragcdo ora em comento, exceto, com relacdo a nota fiscal de niimero
565.851, é forcoso reconhecer, que razdo assiste parcial razdo ao contribuinte”.

Ao concluir, sugere que o Auto de Infracdo seja julgado Procedente em Parte, homologando o
valor pago pelo contribuinte, citado no item 4 da folha 36.

VOTO

Preliminarmente, foi suscitada a nulidade do Auto de Infracdo, por cerceamento de defesa, sob o
argumento de que havia imprecisdo na defini¢ao do ilicito fiscal imputada ao sujeito passivo.

Conforme consta no Auto de Infracdo, a acusac@o imputada ao autuado foi: “Escriturou crédito
fiscal fora do periodo em que se verificou a entrada da mercadoria, a aquisicdo de sua
propriedade, a prestacdo do servico por ele tomado, ou fora do periodo em que se verificou ou
configurou o direito a utilizacdo do crédito”.

Complementando a acusa¢do acima, consta que o autuado “Lancou, extemporaneamente, nos
meses 9, 10 e 11 de 2012, ICMS relativo a aquisicdo de energia elétrica no mercado livre,

adquiridas em 2011 e 2012, sem comprovar o pagamento do ICMS, consoante artigo 400, do
Decreto 13.780/2012.”.

Efetivamente, hd uma relativa falta de precisdo na descri¢do da infracdo que foi apurada pelo
autuante, pois, no Auto de Infragdo, constam como ilicitos fiscais a escrituracdo extemporanea
de crédito fiscal e a utilizacao de crédito sem a comprovacdo do pagamento do ICMS referente a
esse crédito. Contudo, hd que se observar que essas duas irregularidades se inserem em um tipo
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mais amplo, que € a utilizacdo indevida de crédito fiscal. Dessa forma, nao ha ddvida que o
Auto de Infracdo em comento exige ICMS por ter o autuado utilizado indevidamente crédito
fiscal em decorréncia dessas duas referidas irregularidades.

Ademais, conforme foi bem salientado na informacgdo fiscal, a impugnacdo interposta deixa
claro que o autuado entendeu as duas acusacdes que lhe foram feitas e delas se defendeu com a
devida fundamentagdo, tendo, inclusive, reconhecido a procedéncia da autua¢do quanto a uma
das parcelas exigidas no langcamento de oficio.

Em face ao acima exposto, ndo vislumbro a existéncia de prejuizo causado ao defendente pela
descricdo constante no Auto de Infracdo. Uma vez que ndo houve prejuizo, ndo hd motivo para a
decretacdo da nulidade arguida na defesa. Afasto, portanto, a preliminar de nulidade.

Adentrando ao mérito da lide, inicialmente observo que a exigéncia fiscal atinente ao més de
ocorréncia de junho de 2013 foi expressamente reconhecida como procedente pelo autuado,
tendo sido inclusive efetuado o pagamento do valor correspondente. Dessa forma, essa parcela
do lancamento de oficio € procedente, devendo ser homologado o valor j4 recolhido.

Quanto a parte impugnada da autuag@o, observo que a redacdo do art. 315 do RICMS-BA/12
vigente até 31/07/13 apenas previa que a escrituragdo extemporanea de crédito fiscal fosse
comunicada a reparticao fiscal do domicilio do contribuinte. A falta dessa comunicagdo constitui
um descumprimento de obrigacdo tributdria acesséria, porém nao possui o condao de invalidar o
direito ao crédito fiscal. Dessa forma, esse primeiro fato motivador da glosa dos créditos fiscais
em andlise ndo possui amparo legal para justificar a manutenc¢ao da exigéncia fiscal.

O segundo motivo da autuacdo foi a falta de comprovagdo do pagamento do ICMS atinente as
operacoes de aquisi¢do da energia elétrica em comento.

Em sua defesa, o autuado conseguiu comprovar que os as operagdes cujos débitos foram
impugnados ja tinham sido objeto do Auto de Infragdo n°® 298922.0004/13-7, lavrado com o
fornecedor da energia elétrica (a NC Energia S.A.), tendo sido cobrado da NC Energia S.A. a
diferenca de ICMS devido nas operacdes de venda interestadual de energia elétrica. Ressalto que,
antes do inicio da presente agdo fiscal, o Auto de Infracdo n°® 298922.0004/13-7 ja tinha sido
julgado procedente (Acdérdaos JJIF n° 0035-05/14 e CJF n° 0306-12/14) por este CONSEF. Assim, resta
comprovado que em relacdo a essa parte das operacdes o imposto referente as aquisi¢oes de
energia elétrica ja tinha sido recolhido pelo substituto tributdrio antes do inicio da agdo fiscal, o
que coloca por terra o segundo fato motivador da glosa dos créditos fiscais em comento.

Saliento que na informacdo fiscal o proprio autuante, auditor que lavrou o Auto de Infracdo e
que teve acesso aos livros e documentos do autuado, acatou integralmente as provas trazidas na
defesa e, inclusive, sugeriu que fosse mantida a autuacdo apenas quanto a parte que foi
reconhecida como procedente pelo autuado.

Em face ao acima exposto, a infracdo imputada ao autuado subsiste em parte no valor de
R$ 700,00, conforme foi sustentado na defesa e acatado pelo autuante na informacao fiscal.

Por fim, no que tange a alegacdo defensiva de que a multa de 60% indicada na autuacdo teria o
carater de confisco, ressalto que essa penalidade estd prevista na Lei n° 7.014/96 para a
irregularidade que foi apurada, ndo cabendo a este 6rgdo julgador administrativo apreciar
aspectos relacionados a constitucionalidade da legislacdo tributaria estadual, nos termos do art.
125, 1, da Lei n°® 3.956/81 (Cdédigo Tributario do Estado da Bahia - COTEB).

Voto, portanto, pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infra¢do, no valor de R$700,00, devendo
ser homologado o valor ja recolhido.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 281508.3004/16-5, lavrado
contra BELGO BEKAERT ARAMES LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
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pagamento do imposto no valor de R$700,00, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, VII,
“a”, da Lei n°7.014/96, e dos acréscimos legais, devendo ser homologado o valor ja recolhido.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdao para uma das Camaras do CONSEF, nos termos
do artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF-BA/99, aprovado pelo Decreto 7.629/99,
alterado pelo Decreto 13.537/11, com efeitos a partir de 20 de dezembro de 2011.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de marco de 2017

MONICA MARIA ROTERS - PRESIDENTE EM EXERCICIO
ALVARO BARRETO VIEIRA - RELATOR

TERESA CRISTINA DIAS DE CARVALHO - JULGADORA
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