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ACORDAO JJF N° 0170-05/19

EMENTA: ICMS. ENERGIA ELETRICA. AQUISICAO
INTERESTADUAL. INCIDENCIA. COMPOSICAO DA BASE
DE CALCULO. A despeito de restar incontroverso haver
tributacdo nas aquisi¢cdes interestaduais de energia
elétrica, os recolhimentos feitos pela autuada ndo
levaram em conta a inser¢ao do préprio imposto em sua
base de cdlculo, de modo que a cobranga visou buscar
as diferencas resultantes deste erro de procedimento.
Todavia, a multa proposta de 100%, se revela incabivel
no caso concreto, tendo em vista que o contribuinte nao
agiu com o intuito de furtar-se ao cumprimento da
obrigacdo principal. Penalidade diminuida para 60%.
Auto de Infragdo PROCEDENTE, com redu¢do da multa
proposta. Decisao unanime.

RELATORIO

vale salientar, de inicio, que o presente relatério atende aos parametros de elaboracdo
desenhados no inciso II, do art. 164 do RPAF-BA, sobretudo quanto a adogdo dos critérios da
relevancia dos fatos e da sumulacdo dos pronunciamentos dos participantes processuais.

Optou-se também em indicar, neste relatério, as folhas das principais pecas existentes nos autos
como orientagdo e localizacdo por parte dos demais integrantes deste Colegiado.

O presente Auto de Infracado, lavrado em 31/01/2019, tem o seguinte descritivo:

Infracao 01 — 02.01.25: Falta de pagamento do ICMS incidente sobre a entrada de energia
elétrica no estabelecimento do autuado, adquirida por meio de contrato de compra e venda
mercantil, celebrado na modalidade denominada de Ambiente de Contratacao Livre (ACL),
sendo que o contribuinte estava diretamente conectado a Rede Basica de Transmissao, para
fins de seu proprio consumo. As operacoes afetadas pelo lancamento nao foram
regularmente escrituradas.

O estabelecimento autuado comprou energia elétrica em outra Unidade da Federacao em
sede de ambiente de contratacio livre, nos termos definidos nos arts. 400/403, 332, XVI e 268,
XVII, todos do RICMS-BA, omitindo-se do registro fiscal das operacoes, embora efetivando a
quitacao parcial do ICMS correspondente.

Integra o lancamento o demonstrativo chamado de Anexo I, que evidencia o calculo
analitico do débito por operacao de entrada.

Cobranca resulta no montante histérico de imposto de R$88.749,18, mais multa de 100%.

Fatos geradores alcancados dizem respeito aos meses de agosto de 2015, abril a junho de
2017, setembro a dezembro de 2017.

Enquadrou-se a conduta nos arts. 16, II, “i”, 16-A, V, 17, §1° e 34, I1I todos da Lei 7014/96, c/c os
arts. 400 e 401 do RICMS, aprovado pelo Dec. 13.780/2012 e clausulas primeira, segunda e
terceira, inciso I, do Convénio ICMS 77/2011, mais penalidade pecuniaria tipificada no art. 42,
III, “d” da Lei atras mencionada.
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Com o fito de dar lastro a acusacdo tributdria, os autuantes anexaram, entre outros documentos,
cientificacdo do inicio de fiscalizacdao (fl. 04), demonstrativos do célculo das aquisi¢cOes de
energia no mercado livre com recolhimentos a menor de notas fiscais ndo langadas na EFD (fls.
06/07), Documentos Auxiliares das Notas Fiscais Eletronicas (DANFEs) das compras de energia (fls.
08/18), relacdo de Documentos de Arrecadacdo Estadual (DAEs) — anos 2015, 2017 e 2018 (fls. 20/27),
mensagens trocadas entre a Secretaria da Fazenda e a empresa (fls. 28/31) e midia digital contendo
em arquivos eletronicos os demonstrativos do calculo das aquisi¢des atrds mencionados (fl. 32).

Registro do auto de infracdo em 19.02.2019, ciéncia do contribuinte em 20.02.2019 (fls. 34/35) e
impugnacdo formalizada (fls. 37/57) em 18.4.2019 (fl. 36).

ApOs sintetizacdo dos fatos acusatdrios e demonstracdo da tempestividade da defesa, o sujeito
passivo:

Argui a improcedéncia do lancamento, com base no fato de ter dado entrada nas notas fiscais em
sua escrita, conforme fazem prova as cdpias dos livros fiscais, de sorte que o seu total
corresponde ao total das informagdes consignadas nas Declaracdes e Apuragdes Mensais do ICMS
(DMAS).

Deste modo, comprovada tal conduta, ndo had como se impor ao contribuinte a multa de 100%,
cabendo o seu cancelamento.

Sustenta que, por ter agido de boa-fé, ha que se excluir os encargos moratorios, consoante dispde
o art. 159, 11, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal da Bahia (RPAF-BA).

Admite que, apesar de ter registrado, em sua escrita, as notas fiscais de aquisicdo de energia,
faltou complementar parte do ICMS devido, outra razao para ficar demonstrada a sua boa-fé.

Reitera que, dado o seu procedimento bem-intencionado, pede que assuma apenas os acréscimos
moratdrios, haja vista o art. 102, I, §2° do Cédigo Tributério do Estado da Bahia (COTEB).

Traz dentro do Anexo I cOpias dos livros fiscais, das DMAs, planilhas de lancamento das notas
fiscais de energia elétrica e planilha com saldo ajustado.

Em item separado, intitulado “Da boa-fé do Contribuinte” (sic; fl. 41), discorre longamente sobre o
principio da boa-fé, o qual avoca como sendo dele beneficiério.

Neste trilho, assegura que teve razdes suficientes para acreditar ter praticado atos em conformidade
com o direito, mesmo que ignore o fato de seu ato estar em descompasso com a legislagao.

Expde uma construgdo cientifica derredor do principio da protecdo da confianga, como corolario
a boa-fé, inspirado em li¢des doutrindrias e posicionamentos jurisprudenciais.

Argumenta que, em matéria tributdria, a confianca legitima pode estar expressada pela prética de
interpretacdo ou aplicac@o da lei pelo mesmo ou por vérios contribuintes gera a expectativa de
confianca em um agir legitimo e conforme a legalidade.

Lembra que o Poder Publico ndo poderia deixar de agir ao seu momento da aplicacdo do tributo
para, anos mais tarde, alegar sua propria ineficiéncia ou erros de atuacdo administrativa como
motivo para o exercicio da cobranga de multas e juros.

Invoca ter havido, da parte do Estado, a suppressio, assim entendida como a situagcdo de direito
que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um tempo, nao possa mais sé-lo
feito pois, de outra forma, estaria contrariada a boa-fé. E que tal raciocinio, extraido da obra “Da
boa-fé no direito civil’, do jurista portugués Menezes Cordeiro, estaria voltado para os direitos
patrimoniais abrigados pela boa-f¢.

Pondera que no direito tributdrio brasileiro a suppressio encontra espago no art. 100 do C6digo
Tributdrio Nacional (CTN), nomeadamente pela via das praticas reiteradamente observadas pelas
autoridades administrativas, na medida em que significa uma proibicdo para que o Estado,
quando ndo tenha exercitado o seu direito em certo periodo de tempo, com evidéncia de
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estabilidade duradoura, suficiente para aperfeicoar o suporte fatico da reiteragao da pratica, possa
fazé-lo a qualquer tempo.

E referencia que, se o sujeito passivo passa longo tempo seguindo uma pratica administrativa
reiterada, uma mudanca de entendimento do fisco fard com que aquele fique desonerado de
penalidades pecunidrias, juros de mora e atualizacdo monetdria, consoante manda o pardgrafo
unico do art. 100 do CTN, ilustrando tal pensamento com julgado de 1998, da lavra do STJ, no REsp
162.616/CE, tendo como Relator o Min. José Delgado, citado em nota de rodapé (fl. 46).

Acrescenta que a boa-fé e a protecdo da confianca s6 fazem homenagear a seguranca juridica, na
medida em que esta exige a confianca dos jurisdicionados no bom funcionamento do sistema
juridico e tal confianca, por sua vez, apresenta-se como uma eficdcia do principio de certeza do
direito ou da estabilidade do ordenamento, para exigir a recomposi¢ao do estado de seguranga.

Emerge novamente o comando do art. 159, II do RPAF-BA, o qual abre a possibilidade de a
Camara Superior do Consef dispensar ou reduzir a multa por infracdo, caso o sujeito passivo
tenha agido de boa-fé, diante de razodvel e justificada divida de interpretagdo, pelo que pede em
seu favor seja aplicado o dispositivo, “vez restar suficientemente demonstrado ter a Empresa
Contribuinte agido sob a crenca de estar recolhendo adequadamente o tributo” (sic; fl. 50).

Objetivamente, aponta que a auditoria ocorreu em janeiro de 2019, a examinar fatos geradores de
janeiro de 2014 a dezembro de 2017, de sorte que o fisco baiano permaneceu inerte cinco anos
para fiscalizar o recolhimento do ICMS consequente.

Logo, em funcdo deste lapso temporal € que se invoca o principio da confianga, porquanto
durante quatro anos a empresa acreditou estar cumprindo a sua obrigacdo tributdria de forma
correta, visto ndo ter ocorrido adverténcia do Estado de que os pagamentos estavam sendo
efetivados incorretamente.

De mais a mais — prossegue -, houve o recolhimento da maior parte do imposto devido, cujo
valor ora reclamado s6 decorreu em razdo de equivoco quanto a aliquota aplicada, alids em
consonancia com caso andlogo decidido pelo STJ, no REsp 1.257.984/RS, DJe de 13.12.2011,
oportunidade em que foram excluidas a multa e os juros de mora, que s6 passaram a incidir a

partir da notificacdo do langamento.

Pede, ao final, seja aplicado o principio da boa-fé, no sentido de ser isentado de qualquer
penalidade, inclusive concedendo-se prazo razodvel para adimplir o montante de tributo sem os
encargos.

Como outra vertente defensiva, acusar ser o auto de infracdo desproporcional, a vista da verdade
real e da ampla defesa, ao sustentar que o lancamento constitui medida extrema a ser usada
quando identificada defraudagdo voluntdria da receita publica, jamais para punir ignorancia ou
erro que, pela boa-fé, mereca ser corrigido sem o castigo da multa.

Com fulcro na doutrina classica tripartite, menciona ensinamentos de Di Pietro, a partir dos quais
deve o ato administrativo assentar-se na necessidade, proporcionalidade e eficécia.

Também volta o lume para a razoabilidade, desta feita com base nas licdes de Bandeira de Melo,
para dizer que a fiscalizacdo agiu com excesso do poder de policia, sob o argumento de que
inexistiu no PAF “violagdo a legislacdo atinente ao ICMS, mas mero atraso de pagamento” (sic; fl.
55), de modo que descabe a multa, sendo devidos apenas acréscimos moratorios.

Por ultimo, com base no que denominou de “principio da impugnacao especifica”, informa que
instruiu sua impugnacdo com os documentos capazes de demonstrarem o seu direito, tudo com
base no art. 133 do COTEB, requerendo, por fim, a improcedéncia total da multa aplicada, a vista
da boa-fé evidenciada e de acordo com a legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, mas
reconhecendo a divida relacionada com os acréscimos moratorios.

Como suporte impugnatério, além dos documentos de representacdo legal em midia fisica (fls.
58/59), junta a autuada Compact Disc (CD) contendo arquivos eletronicos, a saber: contestagao (em
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extensdo word e pdf), procuragdo, substabelecimento e carteira funcional da OAB, contrato social,
registros de apuracdo do ICMS relativos ao periodo afetado pelo lancamento e DMAs respectivas,
demonstrativos do célculo do imposto devido nas aquisicoes de energia elétrica, demonstrativo
dos langcamentos das notas fiscais de energia elétrica e registros de entradas de mercadorias do
periodo afetado pelo lancamento.

Em seu informativo fiscal (fls. 63/70), depois de replicarem a infragdo e resumirem o arrazoado
defensivo, os autuantes:

Disseram ter, a irregularidade, fundamento na omissdo do registro das operagdes de compra
interestadual de energia na Escrituragdo Fiscal Digital (EFD), combinada com o recolhimento
apenas parcial do ICMS correspondente, donde a cominacao legal € de multa de 100%.

Consignaram, de logo, ndo haver dividas quanto ao dever do autuado em pagar o ICMS, em
decorréncia da compra de energia elétrica proveniente de outros Estados, cuja obrigagdo nasce no
destino, no momento da aquisi¢ao.

Advertiram que a imunidade contida no art. 155, §2°, X, “b” da CF/88, ndo visa beneficiar o sujeito
passivo, mas sim o Estado de destino, onde se der o consumo da energia elétrica. Ratificaram que
este entendimento ja conta com respaldo do Supremo Tribunal Federal (STF), cuja decisdo-
parametro € aquela proferida no RE 198.088-5.

Neste sentido — prosseguem - ndo ha questionamento do mérito do langamento, mas tdo-somente
da multa proposta, haja vista o registro correto e tempestivo das operagdes na escrita fiscal, de
sorte que mesmo sendo o imposto devido, conforme confessado pela impugnante, apenas
ocorreu atraso nos adimplementos.

Retrucaram que os livros anexados pela defendente, elaborados de forma tradicional, ndo
substituem a obrigacdo dos registros estarem sob a forma de Escritura¢ao Fiscal Digital — EFD, a
qual estava obrigada desde 01.01.2012, na melhor exegese do art. 247, §1°, do Regulamento do
ICMS do Estado da Bahia (RICMS-BA).

Com esta desconformidade detectada na EFD, o fisco recebeu a informacao inexata de que havia
operacdes imunes na origem que deveriam ser tributadas no destino, a despeito de haver
escrituracdo paralela oficiosa apontando tais aquisi¢oes.

Seguiram os informantes o quanto estabelece a legislagdo regente no tocante a aplicacdo da
sancao pecunidria, designadamente no art. 42, 111, “d” da Lei baiana do ICMS, inexistindo qualquer
violagdo a proporcionalidade ou a razoabilidade, nem procedimento que traduzisse excesso de
poder ou inobservancia do interesse publico.

Em midia digital, consta réplica da informagao fiscal (fl. 71).
Sorteado o processo para esta Junta, fiquei incumbido de aprecia-lo.

Considero suficientes para formag¢ao da minha convic¢do os elementos probatorios carreados aos
autos, estando o PAF devidamente instruido.

Eis o relatério.

VOTO
Cabe examinar, inicialmente, as questdes formais e preliminares do processo.

A impugnagdo foi oferecida dentro do prazo regulamentar, ndo se identificando aqui anomalias
com extemporaneidade.

Inexistem defeitos de representacdo, considerando que os signatdrios da peca defensiva possuem
poderes conferidos pela autuada com o fito de atuarem junto a Secretaria da Fazenda do Estado
no tocante a discussdo do presente processo, conforme se extrai do contetido dos documentos de
fls. 58 e 59.
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Por outro lado, € de se dizer que estdo atendidos, neste PAF, o contraditorio e a ampla defesa, sem
violagd@o aos demais principios aplicaveis ao processo administrativo tributario.

Apesar de formulado sem muita énfase a fl. 57, para evitar alegacdes de cerceamento do direito
de defesa, de logo indefiro o pedido de producao de prova pericial, pois enxergo presentes nos
autos os elementos fatico-probatérios suficientes para instrucdo e deliberacdo acerca da
exigencia fiscal.

Afirme-se inexistir polémica sobre ser devido para a Bahia o imposto incidente nas aquisi¢des de
energia elétrica. Entretanto, hd de se enfrentar esta questdo de mérito, até por amor a legalidade
tributdria, para depois apreciar-se o pedido de cancelamento da multa feito pela impugnante.

Nunca € demasia lembrar que, a despeito do contribuinte contestar ou nao todas as questdes de
direito existentes no processo, constitui dever, do 6rgao julgador administrativo, aprecid-las para
saber se frutifica a exigéncia fiscal, até porque os créditos tributdrios a serem objeto de inscri¢dao
em divida ativa precisardo estar profundamente analisados e em condicdes de serem cobrados
judicialmente.

De nada adianta, levar a termo uma exigéncia tributdria que nao ird ter sucesso no Judicidrio, s6
porque o sujeito passivo, por motivos diversos, acabou ndo optando em abordar os aspectos de
mérito na sua pecga defensiva.

Em outras palavras, o contribuinte neste PAF admitiu serem tributadas pelo ICMS as operagdes
afetadas pelo lancamento, até porque cuidou de efetuar o seu recolhimento dentro do prazo
regulamentar, conquanto o fizesse sem que a base de cdlculo tivesse sido construida
corretamente.

Isto porque, conforme ordena o art. 17, §1°, I da Lei 7014/96, c/c o art. 400 do RICMS-BA, o
montante do ICMS incidente na operacdo integra a sua propria base de célculo, inclusive nas
aquisicoes de energia oriundas de outros Estados, sendo o respectivo destaque no documento
fiscal mera indicagdo para fins de controle.

Lembre-se que, na origem, a operacdo ¢ imune, de modo que, ao receber a energia elétrica, nao
estava a base imponivel impregnada de qualquer valor de ICMS, sendo necessério o contribuinte
adotar tal mecanismo para calcular corretamente o montante a recolher.

Todavia, a defendente calculou o imposto estadual sem levar em conta este embutimento,
redundando em diferencas a recolher ora cobradas neste langamento.

Note-se que, a vista dos levantamentos de fls. 06 e 07, no calculo das diferencas de imposto a
recolher, a auditoria considerou a redu¢do da base de calculo prevista para as operacdes em
comento, na ordem de 52%, conforme se extrai do art. 268, XVII, do RICMS-BA.

A questdo antecedente reside em saber se deve o adquirente industrial, estranho ao ramo
energético, pagar o ICMS incidente nas compras interestaduais de energia elétrica na entrada da
mercadoria, mesmo sendo ela empregada como insumo no seu processo produtivo.

Portanto, a andlise passa pela interpretacdo a ser conferida a varios dispositivos que regimentam
a matéria, a comecar pela Lei Maior, no seu art. 155:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(..)

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacbes se iniciem no
exterior;

()

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

(..)

X - ndo incidird:
(...)
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b) sobre operacoes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica;”

Sabe-se que, regra geral, o ICMS tem sua sistemdtica de direcionamento do produto da
arrecadacdo norteada pelo principio da origem. Assim, o beneficidrio do imposto estadual sera
aquele ente federativo onde se localizar o contribuinte que promover a operagdo mercantil, no
mais das vezes, a saida da mercadoria (sem se querer abordar aqui a prestacdo dos servigos
tributados pelo imposto estadual).

Quis o constituinte inverter esta légica de titularizacdo do sujeito ativo para as transacoes
interestaduais que envolvem a energia elétrica, entre outros produtos, como regra imunizante
parcial para o Estado de origem, ao implantar, nestes casos, o principio do destino, vale dizer,
atribuir como usufrutudrio do imposto o sujeito ativo onde estiver localizado o adquirente do
produto.

Noutras palavras: blindou com a imunidade as movimentacdes interestaduais de energia elétrica,
de modo que a unidade federativa de onde partiu a operacdo nao pode reclamar em seu favor o
ICMS que normalmente incidiria se ali se admitisse o principio da titularizacdo pela origem.

Ou em uma sé expressdo: a imunidade € na origem, mas nao no destino.

Entretanto, como o objetivo da imunidade € transferir a titularidade da sujei¢do ativa para a
unidade federativa de destino, seria preciso fixar em qual momento e condi¢des isto se daria.

Consciente desta excepcionalidade constitucional, o legislador complementar resolveu considerar
tal momento como sendo a entrada no territério do Estado destinatdrio da energia elétrica, dentre
outras mercadorias, desde que nio adquirida para comercializac@o ou industrializacao.

Esta € a inteligéncia do art. 2°, §1°, XII, c/c os arts. 13, VIII e 33, II, todos da LC 87/96, verbis:
Art. 2° O imposto incide sobre:

(..)

§ 1° O imposto incide também:

(...)
III - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatdrio, de petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializacdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver
localizado o adquirente.

()

Art. 13. A base de cdlculo do imposto é:

()

VIII - na hipétese do inciso XII do art. 12, o valor da operagdo de que decorrer a entrada;

(...)

Art. 33. Na aplicagdo do art. 20 observar-se-d o seguinte:

()
II — somente dard direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento: (Redacdo dada pela
LCP n°102, de 11.7.2000)

a) quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica; (Incluida pela LCP n° 102, de 11.7.2000)
b) quando consumida no processo de industrializacdo; (Incluida pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

¢) quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestagdo para o exterior, na propor¢do destas
sobre as saidas ou prestagdes totais; e (Incluida pela LCP n° 102, de 11.7.2000)

d) a partir de 1° de janeiro de 2020 nas demais hipoteses;  (Redacdo dada pela Lep n° 138, de 2010)

Resta saber o que significa no contexto da norma transcrita, aquisicdo de energia nao destinada a
comercializa¢ao ou industrializacao.

No caso da autuada, ainda dentro do prisma da acusacdo fiscal, a energia por ela adquirida foi
utilizada, consumida no seu processo produtivo, para servir como insumo na fabricacido de outro
produto. A autuada ndo comprou energia para revender.
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Pouco importa se hd transformacgao de tensao para a energia ser consumida no processo industrial
da autuada. Na verdade, a energia ndo foi industrializada para ser revendida. Repita-se: foi
adquirida para ser consumida no seu processo produtivo de fabricac@o de artefatos plasticos.

E de se notar que a legislagdo regente da matéria pende pela recep¢ao do entendimento defendido
na autuacgao.

Em primeiro lugar, vejam-se os mandamentos contidos no inciso VIII do art. 4°, c/c 0 §1° do art. 5°,
ambos da Lei n° 7014/96:

“Art. 4°. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

(...)
VIII - da entrada, no territorio deste Estado, de lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos derivados
de petroleo e de energia elétrica oriundos de outra unidade da Federagdo, quando ndo destinados a
comercializacdo, industrializacdo, produgdo, geracdo ou extracdo (LC 87/96 e 102/00)

()
Art. 5° Contribuinte do ICMS ¢é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdo de mercadoria ou prestagdes de servigcos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagoes se
iniciem no exterior.

§ 1° E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

()

1V - adquira de outra unidade da Federagdo lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos derivados de
petroleo e energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo, industrializagdo, produgdo, geragdo
ou extragdo (LC 87/96 e 102/00)” (negritos da transcrigdo).

Logo, a despeito da imunidade incidente nas saidas interestaduais da citada mercadoria e o
acolhimento do principio do destino, intentou o legislador estadual que houvesse o recolhimento
logo na entrada no territério onde se localize o destinatdrio, exceto se a energia elétrica estiver
direcionada para nova comercializacdo, industrializacao, produgdo, geragdao ou extracao.

Vé-se claramente que as atividades de comercializacdo, industrializagdo, producdo, geracio e
extracdo ali referenciadas aludem ao tratamento que serd dado a energia elétrica e demais produtos
na mesma situacdo: se a energia adquirida é comercializada, ndo se pagard o imposto na entrada;
se a energia adquirida € industrializada no sentido de ser aperfeicoada para consumo, nao se
pagard o imposto na entrada; se a energia € adquirida para nova geracdo, ndao se pagard o imposto
na entrada; e se a energia é adquirida para nova produg¢do, nao se pagara o imposto na entrada.

Entretanto, se a energia ingressa de outro Estado para ser consumida por quem a adquiriu, havera
a exigéncia do recolhimento na entrada no territdrio.

E o consumo aqui alcanca as hipéteses em que a mercadoria € utilizada no processo produtivo da
empresa, como insumo participante da manufatura de produto acabado de uma industria, por
exemplo, como no caso da autuada, atuante num segmento diferente do eletricista, ou seja,
fabricagao de produtos plasticos.

Tanto assim € que a lei institutiva do ICMS na Bahia admite o uso do crédito fiscal do imposto
pago na entrada pela aquisi¢do da energia, quando esta € consumida no processo produtivo da
empresa.

E, evidentemente, o direito a apropriacao do crédito fiscal adveio com o pagamento do tributo na
entrada oriunda de outro Estado.

Isto estd dito inegavelmente no art. 29, §1°, Il da Lei n° 7014/96, a saber:

“Art. 29. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operacoes de que tenha resultado a entrada de
mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou o recebimento de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagdo,
inclusive quando iniciados ou prestados no exterior.

(..)
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§ 1° O uso do crédito fiscal ocorrerd:

(..)

1II - tratando-se de entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) a partir de 1° novembro de 1996:

1 - quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;

2 - quando consumida no processo de industrializacdo;

3 - quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestacdo de servigo destinada ao exterior, na
proporgdo destas sobre as saidas ou prestagdes totais; e

b) a partir da data prevista na Lei Complementar Federal n° 87, de 13 de setembro de 1996, nas hipoteses de
entrada de energia elétrica no estabelecimento, ndo indicadas na alinea anterior;,” (negritos da
transcrigdo).

Sao muitos os casos em que se discute neste Conselho de Fazenda a proporcionalidade de uso da
energia elétrica usada no processo produtivo, em comparagdao com o volume direcionado para as
dreas administrativas.

Sinal claro e inequivoco que ndo existe discussdo a respeito de ser devido o recolhimento na
entrada quando a energia elétrica é empregada no processo produtivo.

Representa esta substancial discussdo de casos concretos o aresto abaixo, ainda que a cobranga
tenha sido julgada improcedente, exatamente porque a empresa comprovou ter havido o
recolhimento na entrada:

“A. 1. N°-269139.0013/17-2

AUTUADO - PETROLEO BRASILEIRO S/A. - PETROBRAS.

AUTUANTE - FRANCISCO NOBRE DE OLIVEIRA, MARCOS AURELIO PAUL CRUZ e JOSE
ELMANO TAVARES LINS.

ORIGEM - SAT/COPEC

PUBLICACAO - INTERNET: 20/07/2018

1° JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0093-01/18

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. ENERGIA ELETRICA, OPERACOES
ESCRITURADAS. A Lei Complementar n°® 87/96 (art. 20, §1°, c/c art. 33, I, “b”) admite a possibilidade de
aproveitamento de créditos de ICMS em relagdo as entradas de energia elétrica consumida no processo
industrial. O contribuinte recolheu tempestivamente o valor exigido, comprovando pagamento do valor
autuado. Infracdo ndo subsistente. Auto de Infragdo IMPROCEDENTE. Decisdo undnime” (negritos da
transcrigdo).

vale a pena reproduzir também excertos do voto:

“Sabe-se que a Lei Complementar n® 87/96 (art. 20, §1°, c/c art. 33, II, “b”), admite a possibilidade de
aproveitamento de créditos de ICMS em relagdo as entradas de energia elétrica consumida no processo de
industrializacdo. Posi¢do que é também definida no STJ (Resp. 404.432/RJ).

Caracterizada a incidéncia de ICMS, é legitimo o direito de creditar-se do imposto na proporgdo da energia
consumida no processo de industrializacdo.

O Decreto n° 13.780/12, que regulamenta o ICMS no Estado da Bahia, trata das questdes inerentes a
aquisicdo de energia elétrica e informacdes relativas a liquidacdao de contratos de compra e venda de
energia elétrica, firmados através do Convénio ICMS 77/11 e Convénio ICMS 15/07.

Vé-se, contudo, no presente caso, que a exigéncia ndo pode prevalecer e ndo configurou a falta de
recolhimento do ICMS, em razdo da NF-e n° 11.243 (fls. 13/14). O contribuinte recolheu tempestivamente
o valor exigido, acostando ao PAF comprovantes de pagamentos correspondentes ao valor autuado (fls.
21/22)” (negritos da transcrigcdo).

Acompanham esta volumosa corrente 0s Ac. JJF N° 0059-02/18, JJF N° 0102-05/18, JJF N° 0112-03/18, JIF
N° 0180-02/17, JJF N° 0046-01/18, CJF N° 0080-12/18 € CJF N° 0093-11/18, sé para citar alguns publicados
em 2018.

Como arremate, guardando consonincia com a ldgica até agora desenvolvida, o Regulamento
Baiano do ICMS aponta exatamente a situacdo enfrentada neste PAF, qual seja, quando o
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contribuinte adquire em outro ente federativo energia elétrica no ambiente de contratacao livre
(ACL), caso em que tomard como base inicial imponivel o valor da nota fiscal emitida pelo
remetente da mercadoria (os documentos fiscais constam nos autos), de cujo tributo, em guia
separada, seré recolhido no prazo regulamentar.

Importante trazer a lume a redagdo atual do art. 400 do RICMS-BA:

“Art. 400. O cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsdvel pelo pagamento
quando adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de contratacdo livre, nos termos inciso
VIII do caput do art. 4° e no inciso IV do § 1° do art. 5° da Lei n° 7.014, de 04 de dezembro de 1996, tomard
por base o valor da nota fiscal emitida pelo remetente da energia elétrica, acrescido dos valores cobrados
por todas as empresas transmissoras pela conexdo e uso dos respectivos sistemas de transmissdo, aos quais
deve ser integrado o montante do proprio imposto.

(...)
§ 2° O adquirente deverd recolher o ICMS devido em documento de arrecadagdo em separado, no prazo
previsto no inciso XVI do art. 332" (negritos da transcrig¢do).

Sem embargo de ndo tratar como fulcro central a questdo ora debatida, o E. STJ, em sede de
recursos repetitivos, apontou ser devido o pagamento do ICMS na entrada interestadual de energia
elétrica, quando consumida no processo industrial. Eis a ementa, com especial destaque para os
itens 5,9¢e 11:

“RECURSO ESPECIAL N°1.117.139 - RJ (2009/0099551-5)
RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE: SENDAS DISTRIBUIDORA S/A

ADVOGADO: WILLIAN MARCONDES SANTANA E OUTRO(S)
RECORRIDO: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR: CLAUDIA COSENTINO FERREIRA E OUTRO(S)

EMENTA

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-
C, DO CPC. TRIBUTARIO. ICMS. CREDITAMENTO (PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE).
AQUISICAO DE ENERGIA ELETRICA CONSUMIDA NO ESTABELECIMENTO COMERCIAL
(SUPERMERCADO). ATIVIDADES DE PANIFICACAO E CONGELAMENTO DE ALIMENTOS.
ARTIGO 33, II, "B"", DA LEI COMPLEMENTAR 87/96. ARTIGO 46, PARAGRAFO UNICO, DO CTN.
DECRETO 4.544/2002 (REGULAMENTO DO IPI). PROCESSO DE INDUSTRIALIZACAO. NAO
CARACTERIZACAO. CREDITAMENTO DO ICMS. IMPOSSIBILIDADE.

1. As atividades de panificacdo e de congelamento de produtos pereciveis por supermercado ndo configuram
processo de industrializacdo de alimentos, por forca das normas previstas no Regulamento do IPI (Decreto
4.544/2002), razdo pela qual inexiste direito ao creditamento do ICMS pago na entrada da energia elétrica
consumida no estabelecimento comercial.

2. A Lei Complementar 87/96, pelo principio da ndo-cumulatividade, assegura ao sujeito passivo do ICMS,
entre outros, o direito de creditamento do imposto anteriormente cobrado em operagdes de que tenha
resultado a entrada de mercadoria destinada ao uso ou consumo do estabelecimento (artigo 20, caput).

3. O artigo 33, II, da lei complementar em tela, no que concerne ao direito de aproveitamento de crédito de
ICMS decorrente da energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento, previu o que se segue:

"Art. 33. (...) Na aplicag¢do do art. 20 observar-se-d o seguinte:

()
Il - a energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento dard direito de crédito a partir da data da
entrada desta Lei Complementar em vigor," (redagdo original)

"Il — somente dard direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) quando for objeto de operagdo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializacdo;

¢) quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestagdo para o exterior, na propor¢do destas
sobre as saidas ou prestagoes totais; e

d) a partir de 1° de janeiro de 2003, nas demais hipdteses;" (inciso e alineas com a redagdo dada pela Lei

Complementar 102, de 11 de julho de 2000)
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"d) a partir de 1° de janeiro de 2007, nas demais hipoteses;"(alinea com a redagcdo dada pela Lei
Complementar 114, de 16 de dezembro de 2002)

"d) a partir de 1° de janeiro de 2011, nas demais hipoteses;" (redagdo dada pela Lei Complementar 122, de
12 de dezembro de 2006)

()"

4. A redagdo original do inciso II, do artigo 33, da Lei Complementar 87/96, preceituava que a energia
elétrica genericamente usada ou consumida no estabelecimento geraria direito ao creditamento do ICMS, a
partir de 1°.11.1996 (data da entrada em vigor da aludida lei complementar).

5. Deveras, com o advento da Lei Complementar 102/2000 (entrada em vigor em 1°.08.2000), a entrada de
energia elétrica no estabelecimento somente ensejaria direito de crédito: (i) quando objeto de operacdo de
saida de energia elétrica (alinea ''a"); (ii) quando consumida no processo de industrializacdo (alinea
"b"); (iii) quando seu consumo resultar em operacdo de saida ou prestacdo para o exterior (alinea ''c"'); e
(iv) a partir de 1° de janeiro de 2003, nas demais hipéteses (alinea ''d").

6. A Lei Complementar 114, de 16 de dezembro de 2002 (vigéncia a partir de 17.12.2002), no que concerne
as hipoteses diversas das previstas nas alineas "a", "b" e "c", do inciso Il, do artigo 33, da Lei Kandir,
dispds que haveria direito de creditamento de ICMS na entrada de energia elétrica no estabelecimento a
partir de 1° de janeiro de 2007.

7. Por fim, a Lei Complementar 122, de 12 de dezembro de 2006 (entrada em vigor em 13.12.20006),
determinou que o aludido direito de creditamento do ICMS na entrada de energia elétrica no
estabelecimento (em hipdteses outras que as elencadas nas alineas "a", "b" e "c", do inciso II, do artigo 33,
da LC 87/96) surge somente a partir de 1° de janeiro de 2011.

8. Consectariamente, a entrada de energia elétrica no estabelecimento, que ndo for objeto de operagdo de
saida de energia elétrica, que ndo for consumida no processo de industrializacdo e cujo consumo ndo resulta
em operagdo de saida ou prestacdo para o exterior, somente ensejard direito ao creditamento de ICMS a
partir de 1°.01.2011.

N

9. In casu, contudo, o estabelecimento comercial (supermercado) ajuizou embargos a execugdo fiscal
fundada em auto de infragdo, lavrado em 20.08.2004, que considerou indevido o creditamento de ICMS
pago na entrada de energia elétrica consumida nas atividades de panificagcdo e congelamento de produtos
pereciveis.

10. Deveras, o objeto social da empresa, ora recorrente, conmsiste na "comercializagdo de produtos
manufaturados, semimanufaturados, ou in natura, nacionais ou estrangeiros, de todo e qualquer género e
espécie, natureza ou qualidade, desde que ndo vedada por lei, bem como a industrializagcdo e processamento
de produtos por conta propria ou de terceiros", tendo sido confirmado, pelo Tribunal de origem, que o

supermercado, em alguns setores, realiza atividades tendentes a transformagdo de matéria-prima e ao
aperfeicoamento de produtos destinados ao consumo.

11. A tese genérica de que o contribuinte tem direito ao creditamento de ICMS se comprovar ter utilizado
a energia elétrica ''no processo de industrializac@o'’, ex vi do disposto no artigo 33, II, "b', da Lei
Complementar 87/96, foi consagrada pela Primeira Secdo, no dmbito de embargos de divergéncia
interpostos por estabelecimento industrial (EREsp 899.485/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, julgado
em 13.08.2008, DJe 15.09.2008).

12. O pardgrafo tinico, do artigo 46, do CTN, ao versar sobre o IPI, considera industrializado o produto que
tenha sido submetido a qualquer operagdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe
para o consumo.

13. Nada obstante, as normas previstas no Regulamento do IPI (Decreto 4.544/2002) afastam a
caracterizagdo das atividades de panificagdo e congelamento de alimentos como industriais.

14. Com efeito, o artigo 3°, do aludido regulamento, preceitua que "produto industrializado ¢é o resultante de
qualquer operacdo definida neste Regulamento como industrializagdo, mesmo incompleta, parcial ou
intermedidria”.

15. As caracteristicas e modalidades de industrializacdo restaram elencadas no artigo 4°, do Decreto

4.544/2002, verbis:

"Art. 4° Caracteriza industrializacdo qualquer operacdo que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagcdo ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como (Lei n°
4.502, de 1964, art. 3°, pardgrafo tinico, e

Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966, art. 46, pardgrafo tinico):

I - a que, exercida sobre matérias-primas ou produtos intermedidrios, importe na obtengdo de espécie nova
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(transformagdo);

II - a que importe em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilizagdo, o
acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento);

Il - a que consista na reunido de produtos, pecas ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade
auténoma, ainda que sob a mesma classificagdo fiscal (montagem);

IV - a que importe em alterar a apresentagcdo do produto, pela colocacdo da embalagem, ainda que em
substituicdo da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da
mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento); ou V - a que, exercida sobre produto usado ou
parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilizacdo
(renovagdo ou recondicionamento).

Pardgrafo unico. Sdo irrelevantes, para caracterizar a operagdo como industrializagdo, o processo utilizado
para obtengdo do produto e a localizagdo e condigdes das instalagbes ou equipamentos empregados. "

16. O aludido regulamento, por seu turno, enumera as operagées que ndo sdo consideradas industrializacdo,
entre as quais consta: "l - o preparo de produtos alimentares, ndo acondicionados em embalagem de
apresentagdo: a) na residéncia do preparador ou em restaurantes, bares, sorveterias, confeitarias, padarias,
quitandas e semelhantes, desde que os produtos se destinem a venda direta a consumidor" (artigo 5°, inciso
1, alinea "a", do Regulamento do IPI).

17. O regulamento do IPI, em seu artigo 6° incisos I e II, esclarece que embalagem de apresentacdo ndo se
confunde com o acondicionamento para transporte do produto.

18. Consegiientemente, a atividade de panificacdo, desenvolvida pelo supermercado, ndo se afigura como
"processo de industrializacdo”, a luz do disposto no artigo 46, do CTN, em virtude da excec¢do prevista no
artigo 5°, inciso I, alinea "a", do Decreto 4.544/2002, que se apresenta como legislagdo tributdria higida.

19. A atividade de congelamento de alimentos, por seu turno, ndo se amolda aos critérios estabelecidos no
artigo 4°, do regulamento citado.

20. O Supremo Tribunal Federal, em 22.10.2009, reconheceu a repercussdo geral do Recurso
Extraordindrio 588.954/SC, cujo thema iudicandum restou assim identificado:

"ICMS. Creditamento de servigos de energia elétrica utilizado no processo produtivo. Principio da ndo-
cumulatividade. Supermercado. Atividade industrial de alimentos. Panificagcdo e congelamento.”

21. O reconhecimento da repercussdo geral pelo STF, com fulcro no artigo 543-B, do CPC, como cedigo,
ndo tem o conddo, em regra, de sobrestar o julgamento dos recursos especiais pertinentes.

22. E que os artigos 543-A e 543-B, do CPC, asseguram o sobrestamento de eventual recurso
extraordindrio, interposto contra acorddo proferido pelo STJ ou por outros tribunais, que verse sobre a
controvérsia de indole constitucional cuja repercussdo geral tenha sido reconhecida pela Excelsa Corte
(Precedentes do STJ: AgRg nos EREsp 863.702/RN, Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Segdo, julgado em
13.05.2009, DJe 27.05.2009; AgRg no Ag 1.087.650/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 18.08.2009, DJe 31.08.2009; AgRg no REsp 1.078.878/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 18.06.2009, DJe 06.08.2009; AgRg no REsp 1.084.194/SP, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 05.02.2009, DJe 26.02.2009; EDcl no AgRg nos EDcl no
AgRg no REsp 805.223/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 04.11.2008,
DJe 24.11.2008; EDcl no AgRg no REsp 950.637/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 13.05.2008, DJe 21.05.2008; ¢ AgRg nos EDcl no REsp 970.580/RN, Rel. Ministro Paulo
Gallotti, Sexta Turma, julgado em 05.06.2008, DJe 29.09.2008).

23. Destarte, o sobrestamento do feito, ante o reconhecimento da repercussdo geral do thema iudicandum,
configura questdo a ser apreciada tdo somente no momento do exame de admissibilidade do apelo dirigido
ao Pretorio Excelso.

24. Os dispositivos legais apontados como violados restaram implicitamente prequestionados, ndo se
vislumbrando violagdo do artigo 535, do CPC, uma vez que o acorddo recorrido afastou a alegagdo de
cerceamento de defesa (pugnando pela desnecessidade da prova) e considerou impossivel o creditamento do
ICMS, ao fundamento de que "a atividade desenvolvida pela apelante ndo pode ser considerada como
industrial para efeito de creditamento, porquanto ainda que se vislumbre, em alguns setores, a
transformagdo de matéria-prima e o aperfeicoamento de produtos destinados ao consumo, seu desempenho
possui cardter secunddrio no plano empresarial, focado, essencialmente, na comercializacdo de bens de
consumo”.

25. O artigo 557, do CPC, autoriza o relator a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com siimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (redacdo dada pela Lei 9.756/98).
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26. A manutengdo do julgado monocrdtico pelo orgdo colegiado, em sede de agravo interno, com a
encampagdo dos fundamentos exarados pelo relator, torna prejudicada a controvérsia acerca da regular
aplicagdo do caput, do artigo 557, do Codigo de Processo Civil (Precedentes do STJ: AgRg no Ag
1.155.697/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 17.09.2009, DJe 13.10.2009; AgRg no
Ag 807.013/GO, Rel. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), Terceira
Turma, julgado em 18.08.2009, DJe 03.09.2009; REsp 772.447/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 04.11.2008, DJe 27.11.2008; AgRg no REsp 389.936/SC, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 09.09.2008, DJe 09.10.2008; e REsp 1.038.501/PR, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 17.04.2008, DJe 12.05.2008).

27. A apontada violagdo dos artigos 130 e 131, do CPC, ndo resta configurada, quando o Tribunal de
origem, prestigiando o principio do livre convencimento motivado do julgador, considera desnecessdria a
produgdo de prova, sob o fundamento de que "a atividade desenvolvida pela apelante ndo pode ser
considerada como industrial para efeito de creditamento, porquanto ainda que se vislumbre, em alguns
setores, a transformagdo de matéria-prima e o aperfeicoamento de produtos destinados ao consumo, seu
desempenho possui cardter secunddrio no plano empresarial, focado, essencialmente, na comercializagcdo de
bens de consumo’.

28. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo
STJ 08/2008” (grifos duplos da transcrigdo).

Portanto, sem sombra de ddvidas, nas compras de energia elétrica oriundas de outros Estados, é
devido o ICMS quando da entrada da mercadoria no destino, sendo que para a formacao da base
de calculo nela se insere o montante do proprio imposto.

Vencido este aspecto principal de mérito, cabe examinar se a cobranga carece de aplicacdo da
multa, haja vista ter agido o contribuinte de boa-fé ou a demora em efetuar a cobrancga ter
traduzido para o direito tributdrio uma prética reiteradamente observada pelas autoridades
administrativas, equivalente a suppressio do direito privado, com consequentes reflexos nos
principios da protecdo da confianca e da seguranga juridica.

Na verdade, a proposi¢dao da multa de 100% teve respaldo em comando legal (art. 42, 111, “d” da Lei
n° 7014/96).

Em regra, este Colegiado tem que aplicar uma penalidade quando ha descumprimento de
obrigacao principal. Para as situacdes consideradas ilicitas da parte do sujeito passivo, € cabivel a
aplicacdo de uma penalidade, dentre as muitas previstas na legislacdo de regéncia.

Mas ndo necessariamente deve o Consef seguir a proposicao de multa adotada no langcamento.

H4, em principio, a conformagdo do ilicito tributdrio descrito no lancamento com a previsao
normativa mencionada no corpo do auto de infragao.

Ademais, reza o art. 40 da Lei 7014/96 que “constitui infracdo relativa ao ICMS a inobservancia de
qualquer disposi¢do contida na legislacdo deste tributo..” (sic.), de sorte que ficou bem
patenteado que, na composicao da base de calculo do ICMS, faltou o contribuinte nela inserir o
montante do proprio imposto, consoante comandos que defluem da LC 87/96, Lei Baiana do ICMS
e RICMS-BA, j4 exaustivamente examinados neste voto.

Por seu turno, nao se pode admitir que no presente caso — somente porque o Estado passou alguns
anos para efetuar a cobrancga -, efetivou-se uma pratica reiteradamente adotada pela autoridade
administrativa, com o condao de dispensar o autuado dos consectarios tributarios.

Nao houve prética alguma porque em nenhum momento ficou comprovado nos autos que o
Estado aprovou a metodologia de composi¢ao da base de célculo adotada pelo contribuinte, sem
a inclusao do ICMS na sua prépria base imponivel.

Muito menos tal pratica configurou-se reiterada, visto que ndo se percebeu um procedimento
repetitivo da Administragdo Tributdria que chancelasse o pagamento do imposto com defeitos de
composi¢do da base de calculo.

O que aconteceu foi o fato do autuado, ao apurar, calcular e pagar um imposto sujeito a
lancamento por homologagao, incorreu em erro de procedimento, a0 computar a menor a base de
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calculo do ICMS, pelos motivos ja exaustivamente expostos linhas atrés.

Dentro deste cendrio andmalo, dispde o Estado da Bahia do prazo decadencial de cinco anos para
promover exigéncias de ICMS, toda vez que identificar fatos geradores oferecidos
insuficientemente a tributagcdo, exatamente quando do exame destes cdlculos feitos pelo préprio
contribuinte. E isto em nada autoriza que — mesmo passado algum tempo — tenha havido
aceitacdo de que os recolhimentos espontaneos foram efetuados corretamente.

Logo, nao se configurando a hipétese em pratica repetitiva observada pela autoridade
administrativa, ndo ha que se falar em dispensa de acréscimos tributdrios, ndo sendo o caso de se
invocar o paragrafo tinico do art. 100 do CTN.

Por outro lado, ndo hd como se trazer a baila para observa-los os mandamentos contidos nos art.
159, 1 do RPAF-BA, assim como o inserido no art. 102, I, §2° do Cédigo Tributario do Estado da
Bahia (COTEB).

O primeiro, porque de hd muito revogado pelo Dec. 16.032/15, com efeitos a partir de 11.4.2015.
Entretanto, mesmo que ndo tivesse sido revogado, somente a Camara Superior do Consef,
mediante requerimento fundamentado em equidade, teria a faculdade de, identificada a boa-fé e
diante de justificada ddvida de interpretacdo, dispensar ou diminuir a multa decorrente por
infracdo a obrigacdo principal. Também neste caso ndao se observou razodvel divida de
interpretacdo, até porque a legislacio € clarissima, desde a Lei de Normas Gerais, que o valor do
ICMS integra a sua base de cdlculo, inclusive nas operacdes de aquisi¢ao de energia elétrica.

Cabivel aqui reproduzir novamente o art. 400 do RICMS da Bahia, a propdsito das operagdes com
energia, com énfase na parte que manda claramente embutir na base o montante do ICMS:

“Art. 400. O cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsdvel pelo
pagamento quando adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de contratagdo
livre, nos termos inciso VIII do caput do art. 4° e no inciso IV do § 1° do art. 5° da Lei n° 7.014,
de 04 de dezembro de 1996, tomard por base o valor da nota fiscal emitida pelo remetente da
energia elétrica, acrescido dos valores cobrados por todas as empresas transmissoras pela
conexdo e uso dos respectivos sistemas de transmissdo, aos quais deve ser integrado o
montante do proprio imposto” (negritos da transcri¢do).

0 segundo porque, ao contrario do que pensa o contribuinte, o dispositivo trata da forma de
aplicagdo dos acréscimos moratorios, inclusive sendo o auto de infracdo pré-formatado para
refletir os critérios estabelecidos na lei para computo dos consectdrios, ndo s este mas como
todos os postados nas normas constantes do Titulo VI do Cédigo Estadual mencionado, que trata
dos Acréscimos Tributdrios em geral.

Afasto, pois, o pedido de inaplicacdo da penalidade.

Todavia, ainda a respeito da multa, é preciso fazer um outro enfrentamento que se revela
determinante, ser cabivel ou ndo o montante de 100% proposto pela i. auditoria.

Para fazer isso a contento, importante transcrever na integra o dispositivo de lei que serviu de
lastro para a proposicdo da penalidade monetaria, inclusive trazendo também as redacOes
anteriores conferidas pelo legislador acerca do mesmo dispositivo:

“Art. 42. Para as infracOes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

()
III - 100% (cem por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente, apurando-
se a ocorréncia de:

Nota: A redagdo atual do inciso IIII do caput do art. 42 foi dada pela Lei n° 11.899, de 30/03/10, DOE de
31/03/10, efeitos a partir de 31/03/10.

Redacdo original, efeitos até 30/03/10:

"Il - 70% (setenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente, em razdo da falta de
registro de documentos fiscais nos livros fiscais proprios, apurando-se a prdtica de atos fraudulentos, tais
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como suprimento de caixa de origem ndo comprovada, saldo credor de caixa, passivo ficticio ou inexistente,
entradas ou pagamentos ndo contabilizados, ou quaisquer outras omissdes de receitas tributdveis
constatadas por meio de levantamento fiscal, inclusive mediante levantamento quantitativo de estoque;"

a) saldo credor de caixa;

b) suprimento a caixa de origem nao comprovada;

¢) manutencao, no passivo, de obrigagdes ja pagas ou inexistentes;

d) entradas de mercadorias ou bens nao registrados;

e) pagamentos ndo registrados;

f) valores das operagdes ou prestacoes declaradas pelo contribuinte inferiores aos
informados por:

1 - institui¢des financeiras;

2 - administradoras de cartdes de crédito ou débito;

3 - “shopping centers”, centro comercial ou empreendimento semelhante;

g) outras omissdes de receitas tributdveis constatadas por meio de levantamento fiscal,
inclusive mediante levantamento quantitativo de estoque” (negritos da transcricao).

Recorde-se que a autuagdo partiu do fato de a empresa ter calculado erroneamente a base de
calculo do ICMS nas operagdes de compra de energia elétrica, designadamente por nao ter
inserido na citada base o montante do proprio imposto devido, a teor do art. 17, §1°, I da Lei
7.014/96, alias reverberando comando normativo da Lei de Normas Gerais 87/96, art. 13, §1°, I.

Malgrado o equivoco de computo cometido, parte do ICMS incidente na operagdo foi recolhido
pelo contribuinte, consoante se verifica na relacdo de Documentos de Arrecadagcdo Estadual
(DAEs) aportados as fls. 20 a 27, cujos valores foram considerados pelos i. autuantes nos seus
levantamentos fiscais, precisamente na coluna intitulada “valor Pago DAE”.

Veja-se que a empresa nao procurou escamotear suas aquisi¢oes de energia elétrica. Ao contrario:
cobriu suas transacdes com notas fiscais idoneas e cuidou de efetuar més a més o pagamento do
tributo correspondente.

Pois bem.

O inciso III, do art. 42 da Lei Baiana do ICMS — retro transcrito — pressupde a adocdo de
procedimentos voltados para esconderem a realizacdo de transacdes mercantis sem que ninguém
dé por falta ou perceba, somente detectdveis com o uso de técnicas que busquem identificar
omissoes de receita tributdvel.

Assim acontece com a auditoria para apontar saldos credores na conta caixa, com a auditoria para
identificar movimentos contdbeis visando fixar passivos ficticios ou com a auditoria no controle
de estoques através de levantamento quantitativo de mercadorias que aponte omissdo de entradas
e/ou saidas.

O conteudo do citado dispositivo de lei prevé tudo isto.

Com efeito, ali estd estabelecida a multa de 100% quando se descobre saldos credores de caixa,
suprimentos a caixa de origem niao comprovada, manuten¢do, no passivo, de obrigacdes ja pagas
ou inexistentes, entradas de mercadorias ou bens ndo registrados, pagamentos nao
contabilizados, valores das operacdes ou prestacdes declarados pelo contribuinte inferiores aos
informados por instituicdes financeiras, administradoras de cartdes de crédito ou débito
“shopping centers”, centro comercial ou empreendimento semelhante ou ainda quaisquer
outras omissoes de receitas tributaveis constatadas por meio de levantamento fiscal,
inclusive mediante levantamento quantitativo de estoque.

Note-se que o comando genérico atrds destacado bem demonstra que se enquadram nesta
disposi¢do de lei aqueles comportamentos que traduzam atos dissimulatorios para furtar-se a
obrigacao de pagar o tributo.

E isto se mostra as escancaras quando se compulsa a redacao anterior da norma, que vigorou até
30.3.10: naquela época, sem embargo da polémica e das dificuldades que poderiam saltar de seu
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conteddo, dizia-se claramente que a infrac@o partia da apuracao de atos fraudulentos.

Importante ainda assinalar que, ndo obstante ser a empresa obrigada a Escrituracdo Fiscal Digital
(EFD) muito antes do periodo alcangado pela auditoria, de certa forma a autuada consignou as
operacdes em sua “escrituracdo fiscal tradicional”, como bem nominaram os i. autuantes a fl. 69,
mais um motivo para consubstanciar que o objetivo da impugnante ndo era esquivar-se
sorrateiramente do cumprimento da sua obrigacdo tributaria.

Veja-se como exemplo o livro de entradas de novembro de 2017, encartado na midia de fl. 60: ali
se v€ claramente o lancamento da NF 40.251, de 08.11.2017, no valor total bruto de R$221.652,96,
igual ao que se assenta na planilha de auditoria de fl. 06, e ICMS pago de R$29.107,79.

Logo, ndo foi inten¢do do autuado ocultar a aquisicdo destas operacdes com energia elétrica.
Tanto assim se garante que o contribuinte providenciou o pagamento do ICMS que interpretou
como devido, preenchendo a guia de recolhimento respectiva e promovendo a sua arrecadacao
junto a rede bancdria.

E tanto isso € verdadeiro que tais recolhimentos constam nos sistemas de controle da arrecadacao
do Estado, a ponto dos préprios autuantes deles se valerem para abaterem da quantia
efetivamente devida e cobrada de ICMS.

Em principio, ndo deseja o Estado que o contribuinte pague multas, mas que pague o tributo
espontaneamente, de acordo com o que determina a lei. Referida imposicdo decorre
simplesmente da constatacdo de desatendimento da legislacdo tributdria, mas deve sua
tipificacdo espelhar a conduta do devedor tributario, a refletir na exata medida em que grau e
intensidade acabou o contribuinte por ndo cumprir satisfatoriamente a sua obrigacao tributdria.

Quanto mais sua conduta se aproximar de uma acio deliberada de ndo querer pagar o tributo, de
efetivamente intentar evadir-se de seu dever tributdrio, mais alta serd a sua punigao.

Raciocinio inverso também procede: quanto menos agressivo for o ato comissivo ou omissivo do
devedor tributdrio, tanto menor serd a sua punicao.

Dito isto, ndo considero que a conduta praticada pela impugnante justifique a aplicacdo de
penalidade exacerbada, correspondente ao dobro do tributo devido.

Nao hd razdes para tamanho exagero.

A obrigacdo tributdria principal incidente nas aquisicdes de energia ja fora reconhecida pela
autuada desde antes da acao fiscal, de forma que ela sequer tergiversou sobre este juizo em sua
defesa. A questdo apenas girou em torno da quantificacdo da base de calculo, até porque — vale
novamente frisar — a defendente antes promovera parcialmente o recolhimento do ICMS.

Logo, ndo conta a ilicitude do contribuinte com a gravosidade que justifique uma pena de 100%
do valor do imposto.

Mesmo a empresa nao trazendo a demonstracdo de que os documentos fiscais de aquisicdo de
energia foram registrados na sua escrita fiscal, ndo se identifica na conduta do sujeito passivo
qualquer movel de negar-se a obrigagdo por meios escusos, inclusive porque os pagamentos de
ICMS sobre estas operagdes, mesmo insuficientes, foram sobejamente comprovados pela propria
auditoria.

Conclusdo diferente seria se a autuada, ao adquirir a energia elétrica de outros Estados, nenhum
ICMS pagasse a este titulo (ou pagasse apenas uma infima parcela) e, além disto, deixasse de
registrar os respectivos documentos fiscais em sua escrita. Af sim, caberia uma puni¢cdo mais
elevada.

Assim, o melhor enquadramento da multa a ser impingida ao sujeito passivo deflui da
inteligéncia do art. 42, I, “f” da Lei 7.014/96, abaixo transcrito na sua inteireza para ficar
esclarecido que neste mandamento estido as condutas desprovidas de dolo voltado para evadir-
se a tributacdo, como ¢ a situagdo aqui retratada:
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“Art. 42. Para as infragoes tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:
()

II - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente:

a) em razdo de registro de operagcdo ou prestacdo tributada como ndo tributada, em caso
de erro na aplicagdo da aliquota, na determinacdo da base de cdlculo ou na apuracdo dos
valores do imposto, desde que os documentos tenham sido emitidos e escriturados
regularmente;

b) em decorréncia de desencontro entre o valor do imposto recolhido pelo contribuinte e o
escriturado na apuragdo do imposto;

¢) quando houver destaque, no documento fiscal, de imposto em operagcdo ou prestacdo
ndo tributada, que possibilite ao adquirente a utiliza¢do do crédito fiscal;

d) quando o imposto ndo for recolhido por antecipagdo, inclusive por antecipagcdo parcial,
nas hipoteses regulamentares;

e) quando ndo for retido o imposto pelo sujeito passivo por substitui¢do;

J) quando ocorrer qualquer hipotese de infracdo diversa das previstas nesta Lei que
importe descumprimento de obrigacdo tributdria principal, em que ndo haja dolo,
inclusive quando da utilizacdo indevida ou antecipada de crédito fiscal” (negritos da
transcricao).

Este prescritivo atende melhor os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, alegados na
peca impugnatdria, pois empresta adequabilidade e conformacao juridica entre o ilicito cometido
e a punicao correspondente.

Vale enfatizar também que as autuagdes formalizadas a partir de falta de pagamento de ICMS nas
aquisicoOes interestaduais de energia costumam vir acompanhadas de multas de 60%, a vista do
disposto no art. 42, I, “f” da Lei 7.014/96, apesar de, nestes casos, a codificacdo adotada para a
infracdo ter sido a de n° 02.01.24, em vez de 02.01.25 (esta dltima usada neste PAF), conforme se
depreende de algumas decisdes recentes do CONSEF, a exemplo dos Ac JJIF N° 0225-05/18 , JJF N°
0225-04/18, JJF N° 0205-01/18, JJF N° 0192-01/18 , JJF N° 0184-01/18 € JJF N°0058-06/18.

Pelo exposto, considero insubsistentes os motivos defensivos agitados, a exce¢do daquele que
reclama a observancia da proporcionalidade e razoabilidade, de forma que é cabivel a redugdo da
multa de 100% para 60%.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo, com redugdo da multa imposta.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269358.0001/19-8, lavrado contra
PLASCHIO PLASTICOS CHIACCHIO LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$88.749,18, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, I,
“f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala da Sess@o do Julgamento - Vitéria da Conquista, 18de outubro de 2019.
TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE
VLADIMIR MIRANDA MORGADO - RELATOR

ARIVALDO LEMOS DE SANTANA - JULGADOR
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