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EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. ENERGIA
ELETRICA. CONTRATO FIRMADO EM AMBIENTE DE
CONTRATACAO LIVRE - ACL. ILEGITIMIDADE PASSIVA.

NULIDADE. A autuacdo contém vicios que afetam a sua
eficdcia. Trata-se de langcamento que se relaciona a falta
de recolhimento do ICMS incidente sobre as operacdes
de aquisicdo de energia elétrica em ambiente de
contratagdo livre, consubstanciado nas alteragdes do art.
400 do RICMS/BA, através do Decreto n° 15.371, de
14/08/14, que surtiu efeito a partir de 15/08/14, com sua
publica¢do no DOE, atribuindo a responsabilidade pelo
pagamento do ICMS-ST n3o mais a empresa
distribuidora, e sim ao consumidor da energia elétrica.
Vé-se, entretanto, que o objeto da autuacdo decorre da
aquisicdo, em ambiente de contratacdo livre (ACL), de
energia elétrica da COMERC, estando o sujeito passivo
conectado a Rede de Transmissdo da Concessiondria
COELBA, tendo essas operagdes interestaduais sido
aparelhadas pelas Notas Fiscais n® 17658 e 17659, com
data de emissdo 05/05/2014, relativo a consumo de
01/04/14 até 30/04/14, na forma indicada no campo de
dados adicionais das referidas notas. Como tal, a
legislagdo do ICMS € bem clara em estabelecer que a
ocorréncia do fato gerador do imposto ocorre com o
consumo do produto/mercadoria/servi¢o, € no caso em
tela, ndo ha controvérsia de que o consumo da energia
elétrica ocorreu no periodo de 01/04/14 até 30/04/14. As
disposi¢des do art. 400, o qual estd fundamentado a
autuacgdo, na época dos fatos geradores, vigia a redacao
anterior dada pela Alteracdo n° 20, através do Decreto n°
14.898, de 27/12/13, que atribuia a responsabilidade do
recolhimento do imposto a concessiondria de energia,
ou seja, a empresa distribuidora, no caso a COELBA. Em
sede de informagdo, o autuante, ao desenvolver
Diligéncia Fiscal requerida pela 5* JJF, atesta que ao
analisar a fatura emitida pela COELBA, diz observar que
realmente houve a cobranga de R$29.92845 e o
respectivo recolhimento aos cofres do Estado, a titulo
de ICMS-ST na forma do Decreto n° 14.898/13,
remanescendo o valor de R$111.324,83 da autuacdo, o
que, essa circunstancia, aliado ao disposto no inc. IV,
art. 332 do RICMS/12 afasta qualquer espécie de divida
de que a Concessiondria COELBA era a responsavel pelo
recolhimento do imposto lancado, ndo s6 o valor de
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R$29.928,45, bem assim o valor remanescente de
R$111.324,83, vez que se trata de energia ocorrido no
intervalo de 01/04/14 até 30/04/14. E nulo o lancamento de
oficio em que se configure ilegitimidade passiva na
forma do inc. IV, “b” do RPAF-BA/99. Assim, cabe a
autoridade competente verificar a possibilidade de
renovacdo do procedimento fiscal a salvo de falhas, na
forma do art. 21 do mesmo diploma legal, relativo ao
saldo remanescente de R$111.324,83, tendo como sujeito
passivo a concessiondria COELBA, na forma da redacdo
dada ao art. 400 do RICMS/BA, pelo Decreto n° 14.898, de
27/12/13, vigente a época dos fatos geradores. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio, em razdo da decisdo proferida por meio do Acérddo da 5* Junta de
Julgamento Fiscal N° 0014-05/19, que por unanimidade, julgou Nulo o Auto de Infragdo lavrado em
23/06/2017, para exigir ICMS o valor histérico de R$141.253,28, acrescido da multa de 60%, em
decorréncia do cometimento de uma dnica infragdo, abaixo descrita:

INFRACAO 01 — 02.01.24: Deixou, o contribuinte, de recolher o ICMS no valor de R$141.253,28 incidente
sobre a entrada de Energia Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e
Venda, firmado em ambiente de Contratagdo Livre — ACL, estando ele conectado, diretamente a Rede Bdsica de
transmissdo, para fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada, relativo
as notas fiscais n’s 17658 e 17659, emitidas em 05/05/2014 pela empresa COMERC COERCIALIZ ENERGIA
ELETRICA LTDA, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, com enquadramento nos artigos 400 e 401 do RICMS,
publicado pelo Decreto n° 13.780/12,: alinea “i”, do inc. Il do art. 16, art. 16-A, inc. Ve § 1°do art. 17 e inc.
111, do art. 34 da Lei 7.014/96, c/c Cldusula 1¢ 2¢e inciso I da Cldusula 3° do Convénio ICMS 77/2011..

Ap6s impugnacgao apresentada pelo autuado (fls. 13 a 17) e informacao fiscal prestada pelo ilustre
Auditor (fls. 71 a 74), a instrugdo fiscal foi concluida e os autos remetidos a apreciacdo da 5* JJF
que optou pela Nulidade do Auto de Infra¢do nos seguintes termos:

VvOoTO

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado para exigir ICMS no valor total de R$141.253,28, incidente sobre a
entrada de Energia Elétrica no estabelecimento do sujeito passivo, adquirida por meio de Contrato de Compra
e Venda, firmado em ambiente de Contratagcdo Livre — ACL, estando ele conectado, diretamente a Rede Bdsica
de transmissdo, para fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada,
relativo as notas fiscais n°s 17658 e 17659, emitidas em 05/05/2014 pela empresa COMERC COERCIALIZ
ENERGIA ELETRICA LTDA, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, com enquadramento nos artigos 400 e 401
do RICMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/12, alinea “i”, do inc. II, do art. 16, art. 16-A, inc. Ve § 1°, do art.
17 e inc. III, do art. 34 da Lei 7.014/96, c/c Cldusula 1° 2° e inciso I da Cldusula 3°, do Convénio ICMS
77/2011.

Como tal, vé-se que a imputacdo de responsabilidade pelo pagamento do imposto foi fundamentada com base
na violagdo do art. 400 do RICMS/BA, publicado pelo Decreto n°® 13.780/12, sendo indispensdvel a andlise da
sua redagdo vigente em todo o periodo fiscalizado, ou seja, entre 01/01/2014 a 31/12/2014, conforme a seguir
destacado:

e Redagdo atual dada pela Alteracdo n° 24 (Decreto n°® 15371, de 14/08/14, DOE de 15/08/14),
produzindo efeitos a partir de 01/05/14.

Art. 400. O cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsdvel pelo pagamento
quando adquirido em outra unidade da Federagcdo 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”.
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* Redagdo anterior dada ao art. 400 pela Alteracdo n°® 20 (Decreto n° 14.898, de 27/12/13, DOE de 28 e
29/12/13), efeitos a partir de 01/01/14 a 30/04/14:

“Art. 400. Fica atribuida a condigcdo de sujeito passivo por substituicdo tributdria, relativamente ao
ICMS incidente sobre as sucessivas operagdes internas e interestaduais, correspondentes a circulagdo de
energia elétrica, desde a sua importagdo ou produgdo até a ultima operac¢do da qual decorra a sua saida
com destino a estabelecimento ou domicilio onde deva ser consumida por destinatdrio que a tenha
adquirido por meio de contrato de compra e venda firmado em ambiente de contratagdo livre a (Conv.
ICMS 77/11):

I - empresa distribuidora que praticar a iiltima operagdo em referéncia por forca da execugdo de
contratos de conexdo e de uso da rede de distribuicdo por ela operada, firmados com o respectivo
destinatdrio que deva se conectar aquela rede para fins do recebimento, em condigdes de consumo,
da energia elétrica por ele adquirida de terceiros;

Il - destinatdrio que, estando conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, promover a
entrada de energia elétrica no seu estabelecimento ou domicilio para fins do seu proprio consumo”.

Desta forma tém-se que o Estado da Bahia editou o Decreto n° 14.898/13 de 27/12/13, publicado no DOE de 28
e 29/12/13, efeitos a partir de 01/01/14 a 30/04/14, através da alteracdo n° 20, mudando a redagdo do art. 400
do RICMS/BA, atribuindo a empresa distribuidora de energia elétrica, no caso em tela a COELBA, na condigdo
de sujeito passivo por substituicdo tributdria, a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS incidente sobre a
circulacdo de energia, quando adquirido em outra Unidade da Federagdo, por for¢a de contrato de compra e
vendas firmado em ambiente de contratagdo livre — ACL (Conv. ICMS 77/11), que antes a responsabilidade era
atribuida ao adquirente de energia elétrica, com a redagdo dada pelo Decreto n® 14.209, de 14/11/12, DOE de
15/11/12), efeitos a partir de 15/11/12 a 31/12/13.

Momento seguinte foi dada nova redagdo ao art. 400 do RICMS/BA, que é a redagdo atual dada pela Alteragdo
n’ 24, através do Decreto n° 15371, de 14/08/14, DOE de 15/08/14, com efeitos retroativos a partir de
1°/05/2014, restabelecendo a atribui¢cdo de responsabilidade pelo recolhimento do ICMS incidente sobre a
circulagdo de energia, quando adquirido em outra unidade da Federagdo por forca de contrato de compra e
vendas firmado em ambiente de contratagdo livre — ACL ao adquirente da energia elétrica na entrada de seu
estabelecimento.

Neste contexto, o Contribuinte Autuado destaca que adquiriu, em ambiente de contratacdo livre (ACL), energia
elétrica da COMERC, tendo essas operagdes interestaduais sido aparelhadas pelas notas fiscais n’s 17658 e
17659, acostadas as fls. 25/26 dos autos, com data de emissdo 05/05/2014, relativo a consumo de 01/04/14 até
30/04/14 na forma indicada no campo de dados adicionais das referidas notas. E como estava conectada a rede
de distribuicdo operada pela COELBA para fins de recebimento da energia elétrica adquirida da COMERC, diz
que o recolhimento do ICMS-ST incidente sobre as referidas operagées era de responsabilidade da COELBA,
nos termos do art. 400, I do RICMS/BA, com a redacdo dada pelo Decreto 14.898/13, acima reproduzida,
vigente até 30/04/14.

Consigna, também, que em 14/5/2014 foi publicada a decisdo do juizo da 11 Vara da Fazenda Piiblica de
Salvador, que deferiu medida liminar requerida pela COELBA para declarar suspensa a eficdcia da norma do
Decreto Estadual 14.898/2013, que conferiu nova redagdo ao art. 400 do RICMS do Estado da Bahia,
estabelecendo a fornecedora como substituta tributdria nas operacoes de venda de energia elétrica, mantendo
vigente a legislagcdo anterior, conforme copia de decisdo (doc. 5) as fls. 28/29 dos autos.

Por sua vez, pontua que em 15/8/2014, sobreveio a publicacdo da edi¢cdo do Decreto 15.371, como acima
destacado, alterando novamente o art. 400 do RICMS/BA com efeitos retroativos a partir de 1%5/2014,
atribuindo ao consumidor de energia elétrica a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS incidente sobre a
operagdo, objeto da autuacdo, “quando adquirido em outra unidade da Federagcdo em ambiente de contratagdo
livre”.

Destaca que, em 26/6/2017, foi notificada da lavratura do presente AIIM 2068330007/17-7, por meio do qual o
fisco baiano lhe exige o recolhimento do ICMS incidente sobre as aludidas operacées aparelhadas pelas Notas
Fiscais 17658 e 17659, sob o fundamento constante da inicial de que teria infringido os termos do artigo 400 do
RCIMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/12 , com a redagdo atual dada pela Alteracdo n° 24, através do
Decreto n° 15.371, de 14/08/14, produzindo efeitos retroativos a partir de 01/05/14, em que passou a
responsabilidade do recolhimento do imposto decorrente da entrada de energia no estabelecimento do
defendente, ndo mais para a concessiondria, e sim para o adquirente.

Isto posto, a controvérsia cinge-se em saber se se afigura legitimo o auto de infracdo impugnado para exigir da
defendente, a TIGRE S.A, o recolhimento do ICMS incidente sobre as operacdes de aquisicdo de energia
elétrica aparelhadas pelas NFs 17658 e 17659 da COMERC, ou da operadora COELBA detentora da rede de
distribuicdo da energia elétrica consumida a época dos fatos geradores decorrentes das citadas notas fiscais
emitidas em 05/05/2014, relativo a consumo de energia elétrica no periodo de 01/04/14 até 30/04/14 na forma
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indicada no campo de dados adicionais das referidas notas.

Em pauta suplementar do dia 30/11/2017, a 5% JJF decidiu pela conversdo do presente PAF em Diligéncia a
Inspetoria Fazenddria de origem, encaminhando o presente PAF ao Fiscal Autuante, autor do feito, para
verificar se a COELBA recolheu ou ndo o ICMS-ST referente as notas fiscais n°s 17658 (fl. 4) e 17659 (fl. 5),
ambas emitidas em 05/05/2014 pela empresa COMER COMERCIALIZ. ENERGIA ELETRICA LTDA, CNPJ/MF
58.177.643/0001-95, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, tendo como destinatdria do produto — Energia
Elétrica - a TIGRE S.A, empresa autuada.

Voltando aos autos o Fiscal Autuante as fls. 80/81 dos autos apresenta todo o roteiro desenvolvido no
cumprimento da Diligéncia requerida pela 5% JJF, para em seguida assim destacar: “ao analisar a fatura
emitida pela COELBA (fl. 99 do PAF), observa-se que realmente houve a cobranca de R$29.928,45, a titulo de
ICMS-Subst. Trib Dec. 14.898/13, tal como discriminado na relagcdo das empresas (fl. 87) e respectivos valores
que compoem o valor do DAE total pago ((fl.82) como codigo 1.006 — ICMS-ST CONTRIBUINTE
SUBSTITUTO DO ESTADO E CODIGO 2.133 — ICMS-ST ADICIONAL DE POBREZA”

Todavia, considerando que foi reclamada da autuada, a TIGRE S.A., através do Auto de Infracdo em epigrafe a
importdncia de R$141.253,28 e a concessiondria COELBA recolheu apenas o valor de R$29.928,45, manifestou
o d. agente Fiscal pela manutengdo da autuagdo do saldo remanescente no valor de R$111.324,83, com assim
estd posto na conclusdo da sua Informagdo Fiscal as fls. 80/81 dos autos.

Voltando a se manifestar o defendente as fls. 113/115 dos autos, pontuou que o fato de a COELBA ter recolhido
apenas R$29.928,45, a titulo de ICMS incidente sobre as operagdes realizadas com a TIGRE S.A., relativo as
operagées de aquisicdo de energia elétrica em ambiente de contratagdo livre (ACL) no periodo objeto da acdo
fiscal, ndo lhe afasta a condigcdo de sujeito passivo da obrigagdo tributdria; pelo contrdrio, diz que essa
circunstdncia afasta qualquer espécie de diivida no sentido de que a COELBA era responsdvel pelo
recolhimento do tributo.

O fato é que, o autuante manteve o valor remanescente da autuacdo, no importe de R$111.324,83, atribuindo a
TIGRE S.A. a responsabilidade pelo pagamento do ICMS-ST, consubstanciado nas disposigcoes da alteragdo
promovida pelo Decreto n°® 15.371, datado de 15/08/2014, relativamente ao art. 400 do RICMS/BA, em que
atribuiu ao consumidor de energia elétrica a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS incidente sobre esta
operagdo, quando adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de contratagcdo livre (ACL), com
efeitos retroativos a partir de 01/05/2014.

Na sessdo de julgamento do dia 25/07/18, os membros da 5° JJF decidiram por pedir a PGE a emissdo de
Parecer Juridico, abordando a questdo relativa a retroatividade da norma tributdria decorrente da alteracdo
promovida pelo Decreto 15.371/14, de 14/08/14, publicado no DOE de 15/08/14, em relagcdo a alteragdo da
redagdo do art. 400 do RICMS/BA, com efeitos retroativos a partir de 19/5/2014, voltando ao consumidor de
energia elétrica a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS incidente sobre a operacdo de aquisicdo de
energia, quando adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de contratacdo livre (ACL), que é o
objeto do saldo remanescente da autuagdo.

A PGE, através do Parecer PGE/PROFIS 20118377575-0, de 5/11/18, informa que ndo hd que se falar em
retroatividade no caso em epigrafe, mas, isto sim, da aplicagcdo da regra do tempus regit actum, ou seja, de que
os atos juridicos se regem pela lei da época em que ocorreram.

Neste contexto, no intervalo entre 1%/05/15 a 15/08/14 entendo que vigia as disposi¢ées do Decreto n° 14.898/13
de 27/12/13, dada a redagdo do art. 400 do RICMS/BA, atribuindo a empresa distribuidora de energia elétrica,
no caso em tela a COELBA, na condigdo de sujeito passivo por substitui¢do tributdria, a responsabilidade pelo
recolhimento do ICMS incidente sobre a circulacdo de energia, quando adquirido em outra unidade da
Federagdo por forca de contrato de compra e vendas firmado em ambiente de contratagdo livre — ACL (Conv.
ICMS 77/11), e ndo ao defendente.

A alteragdo n’ 24, dada a redagdo do art. 400 do RICMS/BA, com efeitos retroativos a partir de 1°/5/2014,
atribuindo ao consumidor de energia elétrica a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS incidente sobre a
operagdo de aquisicdo de energia, quando adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de
contratacdo livre (ACL), estando ele conectado a Rede Bdsica de transmissdo da concessiondria distribuidora,
no caso em tela a COELBA, para fim de seu proprio consumo, que sobreveio com a edi¢do do Decreto n°
15.371, de 14/08/14, publicado no DOE de 15/08/14, fere o principio da irretroatividade tributdria previsto no
art. 150, IlI, “a” da Constituicdo Federal de 1988, que assim dispoe:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

111 - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido
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ou aumentado;(Grifos acrescidos)

Assim, a lei tributdria ndo se aplica a fatos geradores anteriores a data de sua publicagdo, ou seja, a lei atinge
somente a fatos presentes e futuros. Vejo, entretanto, que o principio da irretroatividade tributdria possui duas
excegdes previstas no artigo 106 do CTN: “(a) lei tributdria retroagird quando for interpretativa”, que ndo é o
caso em andlise e “(b) a lei tributdria retroagird quando for mais benéfica para o contribuinte (...)”, também,
ndo € o caso em comento.

Portanto, ndo vendo presente, nos autos, quaisquer dessa duas excegdes previstas, extraidas do artigo 106 do
CTN, entendo ser vedado ao Estado baixar um ato juridico, para cobrar tributos em relagcdo a fatos geradores
ocorridos antes de sua promulgacdo, como as disposicdes da alteragdo n° 24, que sobreveio com a edigdo do
Decreto n°® 15.371, de 14/08/14, ao instituir os seus efeitos retroativos a 01/05/2014, passando a
responsabilidade de cdlculo e pagamento do ICMS incidente na entrada de energia elétrica, quando adquirido
em outra unidade da Federagcdo em ambiente de contratagdo livre, ao consumidor e ndo mais a distribuidora de
energia.

Ndo obstante esse meu entendimento, que também me apresenta ser o da PGE, através do Parecer
PGE/PROFIS 20118377575-0 de 5/11/18 ao informar que ndo hd que se falar em retroatividade no caso em
epigrafe, mas, isto sim, da aplicacdo da regra do “tempus regit actum”, ou seja, de que os atos juridicos se
regem pela lei da época em que ocorreram os fatos, e no caso em andlise vigia a redagdo anterior dada ao art.
400 pela Alteracdo n° 20, através do Decreto n° 14.898, de 27/12/13, que atribuia a responsabilidade do
recolhimento do imposto a concessiondria de energia, no caso a COELBA, mesmo com a eficdcia da norma
suspensa por medida liminar concedida pelo Juizo da 11° Vara da Fazenda Piiblica de Salvador, vejo que hd um
fato superveniente nos autos, que leva a autua¢do a ser decretada nula por ilegitimidade passiva, que é a
ocorréncia do fato gerador do imposto.

Neste sentido, vejo que o objeto da autuagdo decorre da aquisicdo, em ambiente de contratagdo livre (ACL),
energia elétrica da COMERC, estando o sujeito passivo conectado a Rede de Transmissdo da Concessiondria
COELBA, tendo essas operagdes interestaduais sido aparelhadas pelas notas fiscais n°s 17658 e 17659,
acostadas as fls. 25/26 dos autos, com data de emissdo 05/05/2014, relativo a consumo de 01/04/14 até 30/04/14
na forma indicada no campo de dados adicionais das referidas notas.

Como tal, a legislacdo do ICMS é bem clara em estabelecer que a ocorréncia do fato gerador do imposto ocorre
com o consumo do produto/mercadoria/servico, e no caso em tela, ndo hd controvérsia de que o consumo da
energia elétrica ocorreu no periodo de 01/04/14 até 30/04/14 na forma indicada no campo de dados adicionais
das notas fiscais n’s 17658 e 17659, acostadas as fls. 25/26 dos autos, que ddo sustentacdo a autuagdo, e mais,
ainda, em se tratando de energia elétrica adquirida em ambiente de contratacdo livre, o recolhimento do
imposto dar-se-d até o segundo més subsequente ao da entrada de energia elétrica no estabelecimento do
adquirente, como assim estd posto no inc. XVI, do art. 332 do RICMS, com a redagdo vigente a época dos fatos
geradores, a seguir destacada:

Art. 332. O recolhimento do ICMS serd feito:

XVI - tratando-se de energia elétrica adquirida em ambiente de contratagdo livre, até o ultimo dia iitil do
segundo més subsequente ao da entrada da energia elétrica no estabelecimento do adquirente, inclusive
em relagdo ao imposto devido pela conexdo e uso do sistema de transmissdo; Nota: O inciso XVI foi
acrescentado ao caput do art. 332 pela Alteragdo n° 10 (Decreto n° 14.295, de 31/01/13, DOE de
01/02/13), efeitos a partir de 01/02/13.

Alids, em sede de informagdo, o autuante, ao desenvolver Diligéncia Fiscal requerida pela 5 JJF, atesta que ao
analisar a fatura emitida pela COELBA (fl. 99 do PAF), diz observar que realmente houve a cobranga de
R$29.928,45 e o respectivo recolhimento aos cofres do Estado, a titulo de ICMS-ST (Decreto n°® 14.898/13),
remanescendo o valor de R$111.324,83 da autuacdo, o que, ao meu entender, essa circunstincia, aliado ao
disposto no inc. 1V, art. 332, acima destacado, afasta qualquer espécie de diivida de que a Concessiondria
COELBA era a responsdvel pelo recolhimento do imposto langado, néo sé o valor de R$29.928,45, bem assim o
valor remanescente de R$111.324,83, diferentemente do entendimento o i. agente Fiscal, vez que se trata de
energia ocorrida no intervalo de 01/04/14 até 30/04/14 na forma indicada no campo de dados adicionais das
notas fiscais n°s 17658 e 17659, acostadas as fls. 25/26 dos autos.

As disposigoes do art. 400, o qual estd fundamentado a autuagdo, na época dos fatos geradores, vigia a redagdo
anterior dada pela Alteragdo n° 20, através do Decreto n° 14.898, de 27/12/13, que atribuia a responsabilidade
do recolhimento do imposto a concessiondria de energia, no caso a COELBA. E de se destacar também, como se
apresenta no trecho da manifestagdo de defesa do sujeito passivo a fl. 15 dos autos, que a COELBA noticiou aos
seus clientes, com relagcdo aos faturamentos ocorridos entre o periodo de 01/04/14 a 15/05/14, antes da
concessdo da liminar, efetuaria a cobranga do ICMS ST conforme determinado pelo Decreto n° 14.898, de
27/12/13, e repassaria para os cofres do Estado, o que vem a coadunar com o entendimento de que todo o
imposto langado, no presente auto, é de fato de competéncia da COELBA.
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Logo, débitos tributdrios levantados decorrentes do consumo de energia ocorrido no intervalo de 01/04/14 até
30/04/14, na forma indicada no campo de dados adicionais notas fiscais n°s 17658 e 17659, tem-se como sujeito
passivo a concessiondria COELBA e ndo a defendente, como assim procedeu assertivamente a COELBA em
relacdo ao valor de R$29.928,45 pago. E nulo o lancamento de oficio em que se configure ilegitimidade passiva
na forma do inc. IV, “b” do RPAF-BA/99. Assim, cabe a autoridade competente verificar a possibilidade de
renovagdo do procedimento fiscal a salvo de falhas, na forma do art. 21 do mesmo diploma legal, relativo ao
saldo remanescente de R$111.324,83, tendo como sujeito passivo a concessiondria COELBA, na forma da
redacdo dada ao art. 400, do RICMS/BA, pelo Decreto n® 14.898, de 27/12/13, vigente a época dos fatos
geradores.

Por todo o exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infracdo, por inteligibilidade passiva do sujeito passivo,
com a recomendagdo de refazimento do feito para cobrar o saldo remanescente da concessiondria COELBA,
sujeito passivo da obrigagdo tributdria, na forma da redagdo dada ao art. 400 do RICMS/BA, pelo Decreto n°
14.898, de 27/12/13, observando o disposto no inc. XVI, do art. 332 do RICMS/BA, quanto a data de pagamento
do imposto, vez que, tratando-se de energia elétrica adquirida em ambiente de contratagdo livre, o pagamento
dar-se-d até o ultimo dia itil do segundo més subsequente ao da entrada da energia elétrica no estabelecimento
do adquirente.

A 5° Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras de
Julgamento Fiscal do CONSEF, nos termos do artigo 169, I, “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto
n° 7.629/99, alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 18/08/18.

VOTO

Trata-se de Recurso de Oficio, nos termos do Art. 169, I, “a” do RPAF/99, em razdo da decisdo da 5*
Junta de Julgamento Fiscal por meio do Acérddo n° 0014-05/19 que por UNANIMIDADE julgou
NULO o Auto de Infracdo lavrado em 23/06/2017 que tinha como objeto exigir ICMS no valor
histérico de R$141.253,28, acrescido da multa de 60%, em decorréncia do cometimento de uma
Unica infracdo, relativa a falta de recolhimento do “ICMS no valor de R$141.253,28 incidente sobre
a entrada de Energia Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra
e Venda, firmado em ambiente de Contratagdo Livre — ACL, estando ele conectado, diretamente a
Rede Bdsica de transmissdo, para fim de seu préprio consumo, mesmo tendo sido a operacao
regularmente escriturada, relativo as Notas Fiscais n® 17658 e 17659, emitidas em 05/05/2014 pela
empresa COMERC COERCIALIZ ENERGIA ELETRICA LTDA, estabelecida no Estado de Sdo Paulo,
com enquadramento nos artigos 400 e 401 do RICMS, publicado pelo Decreto n° 13.780/12,: alinea
“1”, do inc. II do art. 16, art. 16-A, inc. V e § 1° do art. 17 e inc. III, do art. 34 da Lei n° 7.014/96, c/c
Clausula 12, 2* e inciso I da Cldusula 3° do Convénio ICMS 77/2011”, no periodo de 05/2014”.

Inconformado com a autuacdo, o autuado apresentou impugnacao (fls. 13 a 17) ao referido Auto
informando que em 5/5/2014, adquiriu, em ambiente de contratacdo livre, energia elétrica da
COMERC, tendo essas operacgdes interestaduais sido aparelhadas pelas Notas Fiscais n® 17658 e
17659. E como estava conectada a rede de distribuicio operada pela COELBA para fins de
recebimento da energia elétrica adquirida da COMERC, diz que o recolhimento do ICMS incidente
sobre as referidas operagdes era de responsabilidade da COELBA, nos termos do art. 400, I, do
RICMS/BA, com a redacdo dada pelo Decreto n° 14.898/13.

Informa o autuado que em 14/5/2014 foi publicada a decisao do juizo da 11* Vara da Fazenda
Publica de Salvador, que deferiu medida liminar requerida pela COELBA para “declarar suspensa
a eficdcia da norma do Decreto Estadual n° 14.898/2013, que conferiu nova redacdo ao art. 400 do
RICMS do Estado da Bahia, mantendo vigente a legislacdo anterior, restabelecendo a
fornecedora como substituta tributdria nas operagoes de venda de energia elétrica”.

Em seguida, no dia 15/8/2014 foi publicado o Decreto n° 15.371 que, alterando novamente o art. 400
do RICMS/BA com efeitos retroativos (a partir de 1°/5/2014), atribuiu ao consumidor de energia
elétrica a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS incidente sobre esta operacdo “quando
adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de contratacdo livre”.

Diz que isso € verdade que, conforme se verificou, a COELBA ingressou com medida judicial para
que fosse afastada a responsabilidade que lhe foi atribuida pelo Decreto n° 14.898/13, tendo obtido
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medida liminar publicada somente em 14/5/2014.

Através da informacdo fiscal as fls. 71/74 o autuante, em sintese, destaca os termos da defesa,
alegando que em relagdo ao Contribuinte Autuado nao estar conectado diretamente a Rede Bdsica
de Distribui¢do como indicado no Auto de Infracdo, e sim através de Distribuidora, de forma
alguma invalida a autuagdo, tratando-se apenas de uma eventual incorre¢do, nos termos do
pardgrafo 1°, do art. 18 do RPAF/BA, ja que foi perfeitamente determinada a natureza da infragao,
tanto € verdade que a Impugnante efetuou defesa referente a infragao que lhe foi imputada.

Diz que, embora estivesse utilizando a rede de distribuicdo da COELBA esse fato ndo afasta sua
condicdo de responsdvel tributdrio, tendo em vista o inc. IV, do §1°, do art. 5° da Lei n° 7.014/96,
que destaca. Em seguida, destaca que o texto do art. 400 (Caput) do RICMS/BA foi alterado através

do Decreto n° 15.371 de 14/08/2014, publicado no DOE em 15/08/2014, produzindo efeitos a partir de
01/05/2014.

Em pauta suplementar do dia 30/11/2017, a 5* JJF decidiu pela conversdo do presente PAF em
Diligéncia a Inspetoria Fazenddria de origem, encaminhando o presente PAF ao Fiscal Autuante,
autor do feito, para verificar se a COELBA recolheu ou ndo o ICMS-ST referente as Notas Fiscais
n® 17658 (fl. 4) e 17659 (fl. 5), ambas emitidas em 05/05/2014 pela empresa COMER COMERCIALIZ.
ENERGIA ELETRICA LTDA, CNPJ/MF 58.177.643/0001-95, estabelecida no Estado de Sdo Paulo, tendo
como destinataria do produto — Energia Elétrica - a TIGRE S.A, empresa autuada.

Porém, foi constatado pelo autuante que a COELBA recolheu apenas o montante de R$29.928,45,
que manteve a autuacao no tocante a diferenca no valor de R$111.324,83.

Na sessdo de julgamento do dia 25/07/18, os membros da 5* JJF decidiram por pedir a PGE a
emissdo de Parecer Juridico, abordando a questdo relativa a retroatividade da norma tributaria
decorrente da alteracdo promovida pelo Decreto n° 15.371/14, de 14/08/14, publicado no DOE de
15/08/14, em relacdo a alteracdo da redacdo do art. 400 do RICMS/BA, com efeitos retroativos a
partir de 01/5/2014, voltando ao consumidor de energia elétrica a responsabilidade pelo
recolhimento do ICMS incidente sobre a operacdo de aquisi¢do de energia, quando adquirido em
outra unidade da Federacao em ambiente de contratacdo livre (ACL), que € o objeto do saldo
remanescente da autuagao.

A PGE, através do Parecer PGE/PROFIS 20118377575-0, de 5/11/18, informa que ndo ha que se falar
em retroatividade no caso em epigrafe, mas, isto sim, da aplicacdo da regra do tempus regit
actum, ou seja, de que os atos juridicos se regem pela lei da época em que ocorreram.

Mister se faz analisar a redag@o vigente a época dos fatos.

A redagdo do Art. 400, vigente a partir da publicacdo da alteragdo n° 24, publicada pelo Decreto n°
15.371, de 14/08/14, DOE de 15/08/14), com efeitos a partir de 01/05/14, fala que o ICMS € devido pelo
consumidor de energia elétrica: “0 cdlculo do 1CMS devido pelo consumidor de energia elétrica,
responsdvel pelo pagamento quando adquirido em outra unidade da Federagdo em ambiente
de contratagado livre”, nos termos inciso VIII, do caput do art. 4° € no inciso IV, do § 1°, do art. 5°
da Lei n° 7.014, de 04 de dezembro de 1996, tomara 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 préprio imposto.

Porém, a redacdo anterior dada ao art. 400 pela Alteracdo n° 20 - Decreto n° 14.898, de 27/12/13, DOE
de 28 e 29/12/13, com efeitos a partir de 01/01/14 a 30/04/14 atribuia a condi¢c@o de sujeito passivo
por substituicdo tributaria, relativamente ao ICMS incidente sobre as sucessivas operacOes
internas e interestaduais, correspondentes a circulacdo de energia elétrica, desde a sua
importagdo ou producdo até a ultima operagdo da qual decorra a sua saida com destino a
estabelecimento ou domicilio onde deva ser consumida por destinatirio que a tenha adquirido
por meio de contrato de compra e venda firmado em ambiente de contratagdo livre a (Convénio

ICMS 77/11) empresa distribuidora que praticar a ultima operacdo em referéncia por forca da
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execug¢do de contratos de conexdo e de uso da rede de distribui¢do por ela operada, firmados com
o respectivo destinatiario que deva se conectar aquela rede para fins do recebimento, em
condic¢des de consumo, da energia elétrica por ele adquirida de terceiros.

Verifica-se nos autos, as fls. 04 e 05 que apesar da nota fiscal ter sido emitida em 05/05/2014, 0s
fatores geradores sdao de 01 a 30/04/2014 conforme consta no campo de observacdes dos aludidos
documentos.

Ante todo o exposto, considerando que a época dos fatos geradores, a responsabilidade pela
retencdo e recolhimento do ICMS cabia a distribuidora de energia, acompanho a decisdo de
Primeira Instancia em considerar nulo o langcamento de oficio em que se configure ilegitimidade
passiva na forma do inc. IV, “b” do RPAF-BA/99, razdo pela qual, voto pelo NAO PROVIMENTO do
Recurso de Oficio.

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 manter a Decisdo recorrida que
julgou NULO o Auto de Infracdo n° 206833.0007/17-3, lavrado contra TIGRE S. A - TUBOS E
CONEXOES. Representa-se a autoridade competente, para observar a possibilidade de renovagdo
do procedimento fiscal, a salvo da falha acima apontada.

Sala virtual das SessOes do CONSEF, 01 de Dezembro de 2020.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

EVALDA DE BRITO GONCALVES — RELATORA

ALINE SOLANO SOUZA CASALI BAHIA — REPR. DA PGE/PROFIS
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