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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZAGAO
INDEVIDA. a) VALOR SUPERIOR AO DESTACADO EM
NOTA FISCAL. b) AQUISICOES DE MATERIAL DE
CONSUMO. C) ENTRADA DE BENS INTEGRANTES DO
ATIVO FIXO. Infragcdes ndo contestadas. d) FALTA DE
APRESENTAGAO DO DOCUMENTO COMPROBATORIO. Se
tratando de Nota Fiscal Avulsa, emitida pela SEFAZ,
fato confirmado pela prova trazida pela empresa
autuada, a infracdo € insubsistente. e) ENERGIA
ELETRICA. Comprovado se tratar de empresa
exportadora, a autuada tem direito a manutengdo do
crédito fiscal. Diligéncia realizada reduz o valor

langado. Infragdo parcialmente subsistente. 2. OMISSAO
DE SAIDA DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS.
CANCELAMENTO IRREGULAR DE NOTAS FISCAIS.

Comprovado através de pesquisa no Ambiente
Nacional da Nota Fiscal Eletronica, que o documento
fiscal se encontra na situacdo de autorizado,
contrariamente ao argumento defensivo, a infracdo €
mantida. N&o acolhidas as arguicdes preliminares. Auto
de Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado, foi lavrado em 28 de junho de 2014, e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$116.943,30, além de multas de 60% e 100%, pela constatacdo das seguintes
infracGes:

Infracdo 01. 01.02.40. Utilizou indevidamente credito fiscal de 1ICMsS em valor superior ao
destacado nos documentos fiscais, nos meses de setembro e outubro de 2012, no valor de R$921,01,
multa de 60%.

Infracdo 02. 01.02.02. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de
material para uso e consumo do estabelecimento, no montante de R$1.289,27, bem como a multa
de 60%, para ocorréncias nos meses de junho de 2011 e setembro de 2013.

Infracdo 03. 01.02.01. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMs referente a mercadorias
adquiridas para integrar o ativo permanente do estabelecimento, no total de R$3.438,00, sendo as
ocorréncias constatadas em junho e julho de 2011, setembro e outubro de 2012 e setembro de 2013,
além da multa de 60%.

Infragdo 04. 05.06.01. Omitiu saidas de mercadorias tributaveis em decorréncia de cancelamento
irregular de Notas Fiscais, deixando de recolher o ICMS correspondente, tendo sido indicado o
més de dezembro de 2012 como o0 da ocorréncia do fato gerador, sendo apurado débito no
montante de R$23.406,00, sugerida multa de 100%.
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Infracdo 05. 01.02.42. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS sem a apresentacdo do
competente documento comprobatério ao direito do referido crédito, no més de novembro de
2012, apurado débito de R$4.267,96, multa de 60%.

Infracdo 06. 01.02.18. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMs relativo a aquisi¢do de energia
elétrica, na comercializacdo de mercadorias, nos meses de fevereiro, abril a setembro, novembro
e dezembro de 2012, janeiro, julho a setembro, novembro e dezembro de 2013, no total de
R$83.621,06 multa de 60%.

Tempestivamente, a autuada, por seus advogados, apresentou impugnacdo ao lancamento
constante as fls. 41 a 68, onde alega que com efeito, o item 04 da autuacdo veicula exigéncia do
imposto e imposic¢do de multa, por suposto cancelamento irregular de nota fiscal.

Frisa que o cancelamento levado a efeito se deu em ato continuo a emissdo equivocada do
documento, na mesma data, em consondncia com as disposicdes legais que regem o
procedimento.

Ja no que concerne ao item 05 da autuacdo, a acusacdo fiscal cinge-se a suposto aproveitamento
de crédito sem a apresentacdo do documento comprobatorio, acusagdo gque, CoOmo se vera, ndo
procede, e por fim, o item 06 do Auto de Infracdo consiste na glosa de créditos relacionados a
aquisicdo de energia elétrica, a pretexto de que a energia teria sido consumida na
comercializacdo de mercadorias, sem se atentar a peculiaridade das suas atividades, cujas
operacOes sdao macicamente voltadas a exportacdo, atendendo ao requisito expresso pelo artigo
309, inciso IV, alinea “c” do Decreto n°® 13.780/2012, que reproduz a previsdo contida na Lei
Complementar n® 87/1996.

Fala ser certo que todas as multas aplicadas no caso concreto sdo invalidas, por falta de
razoabilidade e proporcionalidade, bem como por possuirem nitido carater confiscatorio,
devendo, portanto, ser afastadas ou reduzidas a patamares juridicamente véalidos, de acordo com
diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Adentrando na anéalise de cada infracdo de per si, a titulo de preliminar a nulidade do Auto de
Infracdo por vicio de motivacgdo, e cerceamento ao seu direito de defesa.

Aponta estar o langamento submetido a disciplina do artigo 142 do CTN (reproduzido), sendo a
atividade administrativa de langcamento vinculada e obrigatdria, devendo a Autoridade Fiscal, ao
realiza-la, verificar e demonstrar: a ocorréncia do fato gerador; determinar a matéria tributavel;
calcular o montante do tributo devido; e identificar 0 sujeito passivo. A respeito, traz
ensinamento de Hely Lopes Meirelles

Rememora que tais tarefas sdo intrinsecas ao lancamento do crédito tributario, ndo podendo
jamais deixar a Autoridade Fiscal de cumpri-las. Demais disso, por ser ato administrativo
vinculado, devem as etapas acima descritas ser cumpridas com observancia ao principio da
motivacao.

Chama atencdo para outro aspecto fundamental: a motivacdo dos atos da Administragdo Publica
é requisito de sua validade, inclusive sob o enfoque do pleno exercicio do direito de defesa, e
nesse sentido, a falta de motivacao é razéo suficiente para a declaracdo de nulidade do Auto de
Infracdo, e especificamente, a deficiéncia na lavratura se configura quanto a dois dos itens, quais
sejam 0s Itens 04 e 06 do Auto de Infragéo.

Esclarece que de acordo com a acusacdo veiculada pelo item 04 da autuacéo, teria havido o
cancelamento irregular de Nota Fiscal, a caracterizar omissdo de saidas perpetrada pela
Defendente, todavia o autuante se omitiu em apontar a que suposta irregularidade se referiria, de
sorte que ndo tem conhecimento do porqué de o cancelamento levado a efeito a tempo e ordem,
de acordo com a legislacdo, ter sido refutado pelo Fisco.

Ja o item 06 faz alus@o a suposto aproveitamento indevido de créditos decorrentes de aquisicao
de energia eletrica, por entender a Fiscalizacdo que a empresa teria empregado a energia na
comercializacdo de mercadorias.
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Tem como certo que a mera afirmagéo tecida ndo basta a sustentacdo da exigéncia, mormente
quando a legislacdo da guarida ao aproveitamento de créditos de energia elétrica na
comercializacdo de mercadorias destinadas ao exterior, 0 qual € justamente o caso dos autos, e
caberia, entdo, que se analisassem as operacOes praticadas pelo estabelecimento, verificando se
as regras de apropriacdo e manutencdo de créditos da ndo cumulatividade do ICMS estdo ou ndo
presentes. Ocorre que, no caso, ndo ha qualquer indicio de que a investigacdo efetiva dos fatos
tenha ocorrido, pois, inclusive, se tal providéncia tivesse sido levada a efeito, sequer seriam
efetuados os lancamentos dos itens 04 e 06 do Auto de Infrag&o.

Assegura gue se 0 autuante ndo buscou lastrear minimamente o objeto do lancamento de oficio, a
ponto de ndo conseguir identificar a motivacdo efetiva das exigéncias veiculadas, fica clara a
fragilidade da exigéncia fiscal, comprometida, inclusive, a compreenséo das acusagdes em que se
ampara.

Menciona que a falta de motivacdo eficaz, como visto, torna impossivel a verificacdo da
legitimidade das alegacfes fiscais, ndo sO pelo contribuinte, mas pelos préprios 6rgaos
julgadores, e mais que isso, a demonstrada fragilidade de motivacdo implica em prejuizo ao seu
direito de defesa, devendo ser reconhecida a nulidade da autuacdo nos termos em que lavrada,
consignando-se seu cancelamento.

Reputa ser o Auto de Infracdo também nulo em virtude do cerceamento que, de sua imperfeita
lavratura, impingiu-se ao seu direito de defesa, e o referido cerceamento de defesa decorre da
lacbnica narracdo das conclusdes fiscais, a qual, como ja exposto, ndo esclarece qual a especifica
irregularidade atinente ao cancelamento da Nota Fiscal que deu azo a exigéncia do item 04 do
Auto de Infragdo, tampouco evidencia a que titulo se deu a comercializacdo de mercadorias em
gue se escora a Fiscalizacdo para veicular a glosa de créditos de energia elétrica que se relaciona
ao item 06 da autuacao.

Para que pudesse exercer com plenitude o seu direito de defesa, entende ser necessario, no
minimo, que o texto do Auto de Infracdo permitisse a compreensdo das infracdes que lhe estdo
sendo imputadas, todavia, a desconexao verificada entre as premissas e as conclusfes do Auto de
Infracdo prejudica qualquer analise racional deste, e, por consequéncia, praticamente inviabiliza
a elaboracdo de uma defesa plena, e em verdade, o langamento ndo possui nem premissas, nem
conclusbes, somente alegacoes.

Reitera que o cerceamento de defesa é causa de nulidade do langamento tributario, ex vi dos
artigos 123, 129, § 1°, inciso 111, 130, incisos I e II, da Lei Estadual n® 3.956/1981 reproduzidos.

Coloca ser a autuacao fiscal invalida, pois é dever do Fisco demonstrar e, principalmente, provar
0s motivos de fato e de direito que o levaram a glosar os créditos de ICMS apropriados, € nos
termos, a validade de toda e qualquer autuacdo fiscal esta sujeita ao principio da motivacao, isto
é, cada lancamento tributario em concreto depende nédo apenas da descri¢do precisa da infracao,
mas da existéncia de elementos de prova indispensaveis a comprovacdo da infracdo a legislacdo
tributaria, notadamente em respeito aos principios do contraditorio e da ampla defesa, em suma,
ao devido processo legal, e sendo assim, invalida a glosa levada a efeito pelo Fisco. Nesse
sentido, cita as licbes de Fabiana Del Padre Tomé, cujo trecho copia.

Inconteste, assim, a nulidade do Auto de Infragdo, em vista da fragilidade das conclusdes fiscais,
baseadas em premissas que ndo estdo claramente identificadas e que, bem por isso, prejudicam a
defesa, arremata.

Quanto ao mérito, para a infracdo 04, tem por correto procedimento quanto ao cancelamento da
Nota Fiscal, diante da acusagdo de que teria supostamente efetuado cancelamento “irregular” da
Nota Fiscal 22.798, emitida em 03/12/2012.

Frisa que tal infragdo deva ser cancelada, pois o documento fiscal em questdo foi cancelado nos
seus sistemas e substituido por outras Notas Fiscais. Com efeito, tdo logo verificou inexatiddo do
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documento, em virtude de erro na quantidade de mercadorias incluidas na operacéo, a se efetuou
o cancelamento da mencionada Nota Fiscal.

De acordo com as informacdes do sistema de suporte de emissdo da nota fiscal eletrénica, que
plota, a Nota Fiscal em tela foi emitida, incialmente, as 09:38h do dia 03/12/2012, sendo certo que
seu o cancelamento se deu, ato continuo, as 10:46h da mesma data, em razdo de a quantidade de
mercadoria estar incorreta, conforme prova o Doc. 05.

Traz como justifica para o erro, o fato de ter sido emitida uma Unica Nota Fiscal para
documentar a saida de 128.040,00 kg (cento e vinte e oito mil e quarenta quilos) de soja a ser
objeto de transporte rodoviario.

Esclarece que o transporte de cento e vinte e oito toneladas de soja em um Unico caminhdo é
inviavel, até mesmo por forca de imposicdes do Contran (Conselho Nacional de Transito) e do
DNIT (Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes). Nesse sentido, a Portaria 63/2009
do Diretor do Denatran (Departamento Nacional de Transito) indica limites e condicdes para o
transporte de cargas, de acordo com pesos maximos, sendo excepcionais as situacdes de cargas
com pesos elevados.

Justifica ter sido necessario o fracionamento da carga em diversos caminh@es, para que as
mercadorias pudessem ser transportadas. Tanto é assim que as quatro Notas Fiscais emitidas em
substituicdo a Nota Fiscal 22798 se referem, cada uma, a parcelas do volume total de soja objeto
do documento fiscal cancelado, e a emissédo de novas Notas Fiscais inclusive para que cada
fracdo da carga pudesse ser transportada e acompanhada de um especifico DANFE, na forma da
legislacéo.

Destaca ter utilizado o sistema “Simetrya NFe v2.01.1”, que ¢ indicado nos dados da Nota Fiscal —
como se observa da consulta ao sitio eletrobnico da Nota Fiscal Eletronica -
http://www.nfe.fazenda.gov.br, mediante a chave de acesso da Nota Fiscal 22798.

Observa que no mesmo dia, isto €, em 03/12/2012, no periodo da tarde, emitiu quatro novas Notas
Fiscais, em substituicdo a Nota Fiscal 22798, para documentar adequadamente a operacdo de
circulacdo de mercadorias, sendo substituida pelas Notas Fiscais 22806 a 22809, que
documentaram o volume real da operag&o praticada.

Nota que as quatro novas Notas Fiscais foram emitidas no periodo da tarde, posteriormente as
14hoo, para 0 mesmo adquirente (Produtos Alimenticios Orlandia S/A, CNPJ 53.309.845/0001-20)
com a quantidade correta de mercadorias, inclusive, o veiculo transportador atrelado & Nota
Fiscal 22798 possuia a placa ATJ 5733 (PR), RNTC 44354109, e esse mesmo veiculo, de propriedade
da Transportadora Brasil, foi o responsavel pelo transporte das mercadorias da Nota Fiscal 22806
(uma das quatro Notas Fiscais substitutas), correspondentes a 50.200 kg (cinquenta mil e duzentos
quilos) de soja, com valor de R$ 62.750,00. A indicagdo do mesmo veiculo de transporte
claramente demonstra a substituicdo das Notas Fiscais e o cancelamento da Nota Fiscal 22798.

Descreve através de tabela, o desmembramento da Nota Fiscal 22798 nas outras quatro Notas
Fiscais, indicando, inclusive, as placas dos transportadores.

Destaca que as Notas Fiscais acima se referem a Ordem de Venda 10289719, indicada no campo
“Informacdes Complementares” de todos os documentos fiscais, a qual correspondeu a
negociacdo de um total de 1.322.740,00 kg (um milhdo, trezentos e vinte e dois mil e setecentos
quilos) de soja para Produtos Alimenticios Orlandia S/A, CNPJ 53.309.845/0001-20, com Vvalor total
de R$1.635.425,00, como se observa das telas do seu sistema, cuja imagem plota, e corresponde ao
Doc. 07.

Aduz que essa Ordem de Venda foi cumprida mediante a emissdo de trinta e oito Notas Fiscais,
dentre as quais estdo aquelas emitidas em 03/12/2012, em substituicdo & Nota Fiscal 22798, emitida
na mesma data, entretanto, a Nota Fiscal 22798, justamente por ter sido cancelada, ndo figura
dentre as trinta e oito Notas Fiscais atreladas Ordem de Venda 10289719. Apresenta tabela com
todas as Notas Fiscais e suas descri¢des.
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Aduz que ainda que tenha havido alguma falha no sistema de geracdo e cancelamento de Notas
Fiscais eletronicas, todas as provas ora apresentadas devidamente descritas atestam que a Nota
Fiscal 22798 foi efetivamente cancelada, conforme consta no Livro de Registro de Saidas e no seu
proprio sistema.

Feitos tais esclarecimentos, é certo que, “venia concessa”, o caso ndao pode ser decidido
unicamente com base nos relatérios que embasam o Auto de Infracdo, isto €, sem a analise
detida, a luz do principio da verdade material, dos documentos comprobatérios dos fatos
alegados e de todos os fundamentos ora apresentados, uma vez gque, independentemente de falhas
sistémicas, estd comprovado que a Nota Fiscal 22798 foi efetivamente cancelada, sendo
improcedente, pois, a infracdo 04 do Auto de Infracdo, que deve ser cancelado, a luz da verdade
material e das evidéncias trazidas aos autos.

Em relacdo a infracdo 05, coloca ter a Fiscalizacdo glosado crédito legitimamente aproveitado,
sob a alegacdo de que ndo haveria 0 documento comprobatério do direito ao referido crédito,
com o que discorda.

Garante haver, sim, o documento comprobatério (Doc. 09), apenas com a peculiaridade de se
tratar de Nota Fiscal Avulsa, emitida manualmente, mas com a chancela da SEFAZ/BA e o devido
destaque do imposto, inclusive com indicacdo do nimero do DAE de recolhimento, de modo a
legitimar o aproveitamento de crédito em discussdo, ficando claro que a mesma deve ser
cancelada.

Com efeito, a Nota Fiscal emitida pelo produtor rural esta regularmente descrita, € no caso, nao
ha que se falar em aproveitamento indevido de créditos, pois, por influxo do principio da verdade
material, devem ser considerados todos 0os meios de prova admitidos em Direito que possibilitem
a apuracao dos fatos realmente ocorridos.

Ressalta que a Nota Fiscal 623768 foi devidamente registrada no Livro Registro de Entradas do
periodo, tendo sido langado como crédito, com exatiddo, o exato valor destacado no corpo da
Nota, como demonstra copia do livro Registro de Entradas do dia 12/11/2012 apresentada.

Assim, tem como improcedente a acusacdo fiscal quanto a suposta falta de documento
comprobatério do crédito indevidamente glosado, o que concorre para a reclamada
improcedéncia.

Quanto a infracdo 06, argui que consoante narrativa dos fatos, a autuacao fiscal exige imposto
acrescido de multa e juros, em decorréncia da conclusdo tirada pela Fiscalizagdo de que teria
utilizado crédito de ICcMs derivado da aquisicdo de energia elétrica empregada na mera
comercializagdo de mercadorias, no entanto, olvidou-se a Autoridade Fiscal de que existe
expressa previsao expressa na legislacdo que autoriza o aproveitamento de créditos decorrentes
da aquisicdo de energia elétrica empregada na comercializacdo de mercadorias, desde que em
operacdes de saida ou prestacdo para o exterior.

Menciona o fato de ter a Lei Complementar 102/2000, alterado o artigo 33 da Lei Complementar
87/1996, assegurado o direito ao crédito do ICMS pela aquisicdo de energia elétrica consumida nas
operacdes destinadas ao exterior, conforme transcrigéo.

No mesmo sentido, dispunha o artigo 93, inciso Il, alinea “a”, item 2, do RICMS/BA (secundado
pelo artigo 309 do RICMS ora vigente), igualmente reproduzido, lembra.

Deste modo, diante da previsdo expressa da Lei Complementar n° 102/2000 no sentido de
assegurar o direito ao crédito da energia elétrica consumida nas operag6es destinadas ao exterior,
tem o direito de se creditar do imposto pago pela energia elétrica utilizada em suas atividades
comerciais, que se constituem, macicamente, em atividade de exportacao, assevera.

Aponta que somente em carater excepcional realiza operagdes no mercado interno,
prevalecendo-lhe quanto a comercializacdo de mercadorias sua destinacdo a operacdes de
exportacao, apresentando, nesse sentido, a proporcionalidade que o autuante deixou de verificar
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por ocasido do lancamento de oficio, o que poderia ser confirmado a partir dos seus livros
fiscais:

Ano de 2011 %
Mercado Interno  3,22%
Mercado Externo  96,78%

Ano de 2012
Mercado Interno  0,80%
Mercado Externo  99,20%

Ano de 2013
Mercado Interno -
Mercado Externo  100%

Nota, a militar pela legitimidade do aproveitamento de créditos em tela, que a autorizacédo legal
se mostra acorde com as demais disposi¢cGes do texto constitucional, replicadas por todo o
ordenamento, no sentido de privilegiar as operacOes de exportacédo, trazendo como exemplo, para
0 més de abril de 2012, houve a glosa da totalidade dos créditos decorrentes de entradas de
energia elétrica.

Mostra que a propor¢do das saidas vinculadas a exportacdes sobre o total de saidas, depois de
excluidas as saidas que ndo representam efetivos fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.902 e
5.905), resulta em praticamente 100%, conforme pode ser observado no demonstrativo que
apresenta, elaborado com base no livro de Registro de Apuracdo do ICMS do periodo:

Valores Valores
CFOP . CFOP .
Contébeis Contébeis
5.102 R$  41.108,20 5.102 R$ 41.108,20
5.202 R$ 116.453,66 5.202 R$ -
5.505 R$ 32.131.162,80 5.505 R$ 32.131.162,80
5.902 R$ 1.759.284,10 5.902 R$ 1.759.284,10
5.905 R$ 2.159.008,16 5.905 R$ -
7.102 R$ 39.078.863,69 7.102 R$ 39.078.863,69
7.501 R$ 2.028.511,03 7.501 R$ 2.028.511,03
Total R$ 77.314.391,64 Total R$ 75.038.929,82
Saidas
;/mculadas R$ 73.238.537,52
exportacao
Proporcdo |97,60%

Argumenta se repetir a situacdo nos meses de maio e junho de 2012, depois de excluidas as saidas
que néo representam efetivos fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.206, 5.503, 5.902 € 5.905), na
forma da tabela abaixo:

CFOP Valores CFOP Valores
ACORDAO JJF N° 0085-02/20-VD 6
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Contabeis Contabeis
R$ 08.534,69
5.102 R$  98.534,69 5.102
5.202 R$  35.368,82 5.202 R$ -
5.206 R$  145.954,52 5.206 R$ -
5.503 R$ 2.302,08 5.503 R$ -
5.505 R$ 35.847.403,60 5.505 R$ 35.847.403,60
5.902 R$ 6.910.736,00 5.902 R$ -
5.905 R$ 788.686,44 5.905 R$ -
5.927 R$  26.003,20 5.927 R$ 26.003,20
7.102 R$ 87.558.966,15 7.102 R$ 87.558.966,15
7.501 R$ 7.790.009,45 7.501 R$  7.790.009,45
Total R$ 39.203.964,95 Total R$ 131.320.917,09
Saidas
;/lnculadas R$ 131.196.379,20
exportacdo
Proporcéo |99,91%
Valores Valores
CFOP . CFOP .
Contabeis Contabeis
5.102 R$  713.696,23 5.102 R$ 713.696,23
5.202 R$  59.691,75 5.202 R$ -
5.206 R$  14.300,38 5.206 R$ -
5.503 R$  51.692,54 5.503 R$ -
5.505 R$ 13.497.163,60 5.505 R$ 13.497.163,60
5.902 R$  400.835,40 5.902 R$ -
5.905 R$ 414.634,08 5.905 R$ -
7.102 R$ 3.777.871,74 7.102 R$ 3.777.871,74
7.501 R$ 192.282,51 7.501 R$ 192.282,51
Total R$ 19.122.168,23 Total R$ 18.181.014,08
Saidas
;/mculadas R$ 17.467.317,85
exportacao
Proporgéo |96,07%

Aponta que na situagdo verificada nos exemplos apresentados acima atesta a invalidade do
lancamento fiscal, na medida em que ndo foi houve a devida andlise das operagdes de exportagdo
praticadas pelo estabelecimento, e acaso se tivesse procedido a verificacao efetiva das operacdes
praticadas, sequer haveria que se falar na autuacao fiscal.
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Salienta que dentre as operacGes praticadas pelo estabelecimento figuram atividades industriais,
0 que ¢ atestado pela presencga de operagdes classificadas sob 0 CFOP 5.902, isto &, referentes ao
contexto de industrializacdo por encomenda, e essa circunstancia passou ao largo da
Fiscalizagdo, que simplesmente glosou a totalidade do ICMS incidente sobre as aquisi¢des de
energia elétrica de forma indiscriminada, sob a singela alegacdo no sentido de que a Defendente
pratica apenas operaces comerciais.

Caso se tivesse analisado e considerado os seus livros fiscais, bem como as entradas e saidas do
periodo, se teria verificado, com facilidade, que ndo houve o suposto creditamento indevido
apontado no Auto de Infracéo.

Reafirma que o langcamento tributario, enquanto atividade administrativa plenamente vinculada,
nos termos do artigo 3° combinado com o artigo 142, ambos do CTN, pressupde a adequada e
suficiente descricdo da conduta infracional, sem a qual serd inevitavel e irremediavelmente
invalido, pois, como se sabe, a devida descricdo dos motivos de fato e de direito que levaram a
pratica do ato (motivagdo) é elemento imprescindivel & validade de todo e qualquer ato
administrativo.

Por esta razdo, o ato de lancamento deve estrita e fiel obediéncia ao principio da fundamentacéo,
gue deve guardar intima correlagdo com o principio da motivacdo dos atos administrativos, na
forma da doutrina representada por James Marins, reproduzida.

Adota posicionamento de ndo se fazer necessario maior esforco a fim de se constatar a manifesta
invalidade do Auto de Infracdo ora impugnado, pela auséncia de indicacdo clara e precisa dos
dispositivos legais tidos por violados e em razdo da inconsisténcia de elementos para se
determinar com seguranca a suposta infracdo imputada, nos termos do artigo 18, inciso 1v, alinea
“a” do RPAF/99, copiado.

Em sustento da tese esposada, colaciona decisdo da 22 JJF do CONSEF/BA, no AcoOrdao JJF 0144-
02/12, reproduzido em trecho.

Alega, ainda, que as cobrancas sdo invalidas, por falta de liquidez, certeza e exigibilidade (artigo
204 do CTN, artigos 586 e 618, inciso I, do CPC, e artigo 3°, “caput” da Lei 6.830/80) e afronta ao
principio da legalidade tributéria (artigo 142 do CTN), considerando todos os elementos e critérios
previstos na legislacdo, ja que ndo se conformam as normas gerais e abstratas pertinentes.

Dessa forma, tem que é um preceito fundamental para a validade do Auto de Infracdo (bem
como para a Certiddo da Divida Ativa) a liquidez e certeza do crédito constituido, relacionados a
quantificacdo do montante de tributo apurado.

Neste passo, transcreve o teor do artigo 142 do CTN, para concluir que somente se o langamento
tributério respeitar os ditames legais e 0 artigo 142 do CTN é que se pode considerar validamente
constituido o crédito tributario, ndo tendo o Fisco observado os critérios legais pertinentes,
glosando de forma indiscriminada e injustificada, dai resultando a invalidade da presente
cobrancga ndo apenas por deficiéncia absoluta do ato administrativo de langamento, mas também
por falta de liquidez e de certeza.

Lembra ser a retificacdo de um Auto de Infragdo maculado por tais vicios vedada, na medida em
que isso conduziria, em verdade, a realizacdo de um novo langamento tributario, por nao
depender de simples ajustes aritméticos, conforme vem decidindo o STJ, inclusive por sua
Primeira Sec¢do, no AgRg no RESp 1062931/PE, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgado em 23/02/2010, em transcricdo parcial, bem como o0 ERESp 602.002/SP, Relator Ministro
Humberto Martins, Primeira Secdo, julgado em 27/06/2007.

Fala ser certo que, havendo expressa previsao legal, restringir o aproveitamento de crédito no
caso em tela implica em verdadeira afronta ao principio da ndo cumulatividade, dado que, em
respeito a este principio constitucional, previsto pelo artigo 155, § 2°, inciso | da CF/8s,
caracteristica intrinseca a natureza do ICMS, é de ser assegurado o direito ao crédito do imposto.
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Por todas as razdes expostas, entende deva ser cancelada a glosa e a imposicdo de penalidades
referentes a infracdo 06 do Auto de Infragdo ora questionado.

A seguir, analisa que, embora esteja convicta de que a presente autuacdo sera integralmente
cancelada, com base em todos os fundamentos expostos acima, as multas aplicadas ao presente
caso ndo devem prevalecer, e que no caso, foram aplicadas multas de 100% (cem por cento) do
valor do imposto exigido, bem como de 60% (sessenta por cento) do crédito fiscal glosado.

Invoca a determinagdo do artigo 150, inciso 1V da CF/g88 de ser vedado, a Unido, Estados, Distrito
Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de confisco. Diante desse dispositivo,
diversas discussdes foram iniciadas a fim de investigar se a tal vedacao poderia ser estendida as
multas exigidas no &mbito de uma relacdo juridica tributéaria, lembrando de que por diversas
vezes, na forma das decisGes nominadas, o STF se manifestou positivamente, ou seja, 0 principio
do ndo confisco deve ser aplicado as multas tributérias, transcrevendo, a seguir, trechos de
julgados da Corte Suprema, bem como a doutrina, representada por Celso Antonio Bandeira de
Mello, copiado em trecho.

Ressalta, por fim, que o STF tem considerado razoaveis percentuais que variam entre 20% e 30%
do débito tributario, como dao conta as decisdes proferidas nos seguintes processos: RE 239.964,
Relatora Ministra Ellen Gracie; Al 675.701, Relator Ministro Ricardo Lewandowski; Al 755.741,
Relator Min. Cezar Peluso; Al 685.380, Relator Ministro Eros Grau; RE 582.461, Relator Ministro
Gilmar Mendes.

Demonstrada estd, portanto, a invalidade (por auséncia de capitulacdo legal) e a abusividade das
multas, sendo absolutamente desproporcionais as infracbes imputadas, sob pena de se estar
praticando verdadeiro confisco, 0 que é vedado pelo artigo 150, inciso 1V, da CF/88, e inaceitavel
em um Estado de Direito, devendo ser desconstituido esse montante decorrente do Auto de
Infracdo lavrado, arremata.

Finaliza, requerendo seja conhecida e acolhida a presente defesa, com o cancelamento integral da
exigéncia consubstanciada no Auto de Infragdo 269189.1817/14-26 e 0 arquivamento do Processo
Administrativo, para todos os efeitos, ao tempo em que protesta pela producdo de provas por
todos os meios em direito admitidos, bem como pela sustentacdo oral de suas razdes de defesa,
além de que as publicacdes e notificacdes relativas ao presente feito sejam realizadas, em nome
do advogado indicado, no endereco informado.

Em 10/04/2015, o feito foi encaminhado para a regulamentar informacéo fiscal (fl. 163), prestada
pelo autuante as fls. 164 a 166, em 31/03/2016, embora apenas protocolada em 06/05/2016 (fl. 168), 0
qual indica, ndo ter a autuada contestado e efetuado o0 pagamento integral e a vista dos montantes
relacionados as infracdes 01, 02 e 03 do Auto de Infragdo, com os descontos legalmente previstos,
conforme os comprovantes de fl. 113.

Para a infracdo 04, apds breve resumo dos argumentos defensivos, aponta que conforme consta
nas fls. 49 a 54, o contribuinte comprovou através de documentos habeis que a Nota Fiscal 22.798
foi substituida pelas notas fiscais 22.806, 22.807, 22.808 e 22.809. Sendo assim, acata as alegacGes
do contribuinte.

Ja na infragdo 05, rememora os principais argumentos da defesa, para, ao final, igualmente acata-
los, observando a peculiaridade de se tratar de Nota Fiscal Avulsa, emitida manualmente, mas
com a chancela da SEFAZ/BA e o devido destaque do imposto, inclusive com indicacdo do
namero do DAE de recolhimento, de modo a legitimar o aproveitamento de crédito em discussao.

Por fim, para a infracdo 06, ap0s invocar o teor do artigo 93, inciso II, alinea “a”, item 2 do
RICMS/97, vigente a época do fato gerador, reconhece se admitir o crédito do ICMS incidente
sobre a entrada de energia elétrica no estabelecimento, seja ele comercial ou industrial quando
destinado a exportacao.

Pontua, entretanto, que para se calcular o valor devido a ser creditado, deve-se dividir o valor
total das saidas ou prestacdes destinadas ao exterior pelo total das saidas ou prestacoes realizadas
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no més, e o resultado da operagdo serd obtido um coeficiente a ser aplicado sobre o valor do
ICMS destacado no documento fiscal da entrada de energia elétrica, onde, desta forma obtém-se o
valor do crédito do ICMS na entrada de energia proporcional as exportacdes.

Observa ter a empresa apresentado varias planilhas, onde se excluem varios CFOps do calculo,
apenas considerando os CFOPs de vendas, e pela previsao legal, é pelo total das saidas e ndo por
CFoPs especificos, razdo pela qual elaborou nova planilha (em anexo), onde apura o crédito
indevido, considerando as operagdes totais de saida de mercadorias, constantes do livro Registro
de Apuracgéo do ICMS.

Seu entendimento, é, pois, que o Auto de Infracdo em referéncia seja mantido, com as
modificagdes indicadas e julgadas adequadas, assim como o seu julgamento seja procedente.

Apresenta planilha retificadora de fl. 167.

Cientificado do teor da informacao fiscal através do DTE (fl. 170), o contribuinte se manifesta as
fls. 172 a 183, na qual, apds firmar a sua tempestividade, e breve resumo da autuagao, ressalta o
reconhecimento do autuante em relacdo as infragdes 04 e 05, diante do fato de ter agido nos
termos previstos pela legislacao tributaria.

Quanto a infracdo 06, observa que o entendimento do autuante também foi no sentido de acolher
0S seus argumentos acerca do creditamento de energia elétrica proporcional as saidas para o
exterior, 0 que ndo havia sido considerado inicial. Contudo, ainda que tenha reconhecido a
necessidade de adequar os calculos, certamente por equivocos materiais nas operagdes
matematicas, percebe terem sido encontrados valores equivocados, 0 quais devem ser revistos.

Registra ter o autuante reconhecido enfaticamente o direito ao crédito proporcional na
exportacdo, como ndo poderia deixar de ser, ainda que ndo concorde com os célculos da
empresa, cingindo-se a indicar, exclusivamente, que devem ser considerados 0s CFOPS de saida,
apresentando planilha sem apontar a forma de calculo e os CFoPs utilizados, tolhendo-a de seu
direito de defesa, 0 que ressalta a iliquidez e incerteza do proprio Auto de Infracdo, conforme ja
levantado em sede de defesa.

Aduz que os valores apontados pelo Agente Fiscal em seus calculos como “crédito devido”
certamente devem ser cancelados, o que desde ja se requer, apontando que 0 mesmo considerou
operacdes indevidas, razdo pela qual aponta que outros valores devem ser objeto de
cancelamento em adicdo aos calculos retificados ja apresentados.

Repisa 0s pontos que ao seu perceber levam a nulidade do Auto de Infragdo, bem como que
demonstram a necessidade de reduzir ainda mais o célculo referente a infracdo 06, lembrando
mais uma vez que as InfracGes 04 e 05 ja foram reconhecidas como indevidas.

Firma padecer o Auto de Infragdo de vicio de motivacao, €, por isso, é nulo, e especificamente, a
deficiéncia na lavratura se configura quanto na infracdo 06, o qual faz alusdo a suposto
aproveitamento indevido de créditos decorrentes de aquisicdo de energia elétrica, por se entender
que a empresa teria empregado a energia na comercializagdo de mercadorias, sendo que a mera
afirmacdo ndo basta a sustentacdo da exigéncia, mormente quando a legislacdo da guarida ao
aproveitamento de créditos de energia elétrica na comercializacdo de mercadorias destinadas ao
exterior, o qual é justamente o caso dos autos.

Ao seu pensar, caberia, entdo, que a Fiscalizacdo analisasse as operac¢des praticadas, verificando
se as regras de apropriacdo e manutencdo de créditos da ndo cumulatividade do 1ICMs estdo ou
ndo presentes, e no caso, ndo ha qualquer indicio de que a investigacdo efetiva dos fatos tenha
ocorrido, pois, inclusive, se tal providéncia tivesse sido levada a efeito, sequer seriam efetuados
os lancamentos da infracdo 06, 0 que fica evidente, novamente, na resposta a defesa, objeto da
presente manifestacdo, pelo fato do autuante cingir-se a afirmar que outros CFOPs deveriam ser
utilizados, sem indicar, contudo, quais seriam e 0 porqué.

Ap0s abordar mais uma vez a falta de motivacao eficaz, o que tornaria impossivel a verificacao
da legitimidade das alegacGes fiscais, diz estar demonstrada a fragilidade de motivagéo, o

ACORDAO JJF N° 0085-02/20-VD 10



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

implica em prejuizo ao seu direito de defesa, devendo ser reconhecida a nulidade da autuagéo
nos termos em que lavrada, consignando-se seu cancelamento.

Ressalta mais uma vez, que conforme reconheceu 0 autuante, existe expressa previsdo na
legislacdo que autoriza o aproveitamento de créditos decorrentes da aquisicdo de energia elétrica
empregada na comercializacdo de mercadorias, desde que em operacdes de saida ou prestacdo
para 0 exterior, e que somente em carater excepcional realiza operacdes no mercado interno,
prevalecendo-lhe quanto a comercializacdo de mercadorias sua destinagdo a operacOes de
exportacéo.

Registra que o autuante ainda que ndo concordando com os célculos apresentados na
impugnacdo, cingiu-se a indicar, exclusivamente, que devem ser considerados 0s CFOPs de saida
sem apontar a forma de calculo e os CFoPs efetivamente utilizados, sendo certo que os valores
apontados em seus célculos como “crédito devido” certamente devem ser cancelados, o que
desde ja se requer, também é certo que se considerou operacOes indevidas, razdo pela qual
aponta que outros valores devem ser objeto de cancelamento em adicdo aos célculos
apresentados na informacao fiscal.

Consigna que a proporc¢do das saidas vinculadas a exportacBes sobre o total de saidas, depois de
excluidas as saidas que ndo representam efetivos fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.902 e
5.905), resultando em praticamente 100%, observado no demonstrativo elaborado com base no seu
livro de Registro de Apuracéo do ICMS do periodo.

A situacdo verificada nos exemplos apresentados acima atesta a invalidade do langamento fiscal,
na medida em que ndo foi houve a devida analise das operagdes de exportacdo praticadas, uma
vez que acaso a Fiscalizacdo tivesse procedido a verificacdo efetiva das operacbes praticadas,
sequer haveria que se falar na autuacdo fiscal, e a par disso, salienta que dentre as operacées
praticadas pelo estabelecimento figuram atividades industriais, o que é atestado pela presenca de
operagdes classificadas sob o CFOP 5.902, isto €, referentes ao contexto de industrializacéo por
encomenda, indica.

Essa circunstancia passou ao largo da Fiscalizagdo, que simplesmente glosou a totalidade do
ICMS incidente sobre as aquisicGes de energia elétrica de forma indiscriminada, sob a singela
alegacdo no sentido de que pratica apenas operagdes comerciais, uma vez que, se tivesse
analisado e considerado os livros fiscais, bem como as entradas e saidas do periodo, teria
verificado, com facilidade, que ndo houve o suposto creditamento indevido apontado no Auto de
Infragéo.

Reforca que o langamento tributério, enquanto atividade administrativa plenamente vinculada,
nos termos do artigo 3° combinado com o artigo 142, ambos do CTN, pressupde a adequada e
suficiente descricdo da conduta infracional, sem a qual sera inevitavel e irremediavelmente
invalido, pois, como se sabe, a devida descricdo dos motivos de fato e de direito que levaram a
pratica do ato (motivacdo) é elemento imprescindivel a validade de todo e qualquer ato
administrativo.

Por este motivo, o0 ato de lancamento deve estrita e fiel obediéncia ao principio da
fundamentacdo, que deve guardar intima correlacdo com o principio da motivacdo dos atos
administrativos, conclui.

Assevera serem as cobrancas invalidas, por falta de liquidez, certeza e exigibilidade (artigo 204
do CTN, artigos 586 e 618, inciso | do CPC, e artigo 3°, “caput” da Lei n° 6.830/80) e afrontam ao
principio da legalidade tributaria (artigo 142 do CTN), considerando todos os elementos e critérios
previstos na legislacédo, ja que ndo se conformam as normas gerais e abstratas pertinentes.

Dessa forma, garante que um preceito fundamental para a validade do Auto de Infracdo (bem
como para a Certiddo da Divida Ativa) a liquidez e certeza do crédito constituido, estdo
relacionados a quantificacdo do montante de tributo apurado, e somente se o langamento
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tributario respeitar os ditames legais e 0 artigo 142 do CTN € que se pode considerar validamente
constituido o crédito tributario.

Vislumbra que no caso, o Fisco ndo observou os critérios legais pertinentes, glosando de forma
indiscriminada e injustificada, e dai resulta a invalidade da presente cobranca ndo apenas por
deficiéncia absoluta do ato administrativo de lancamento, mas também por falta de liquidez e de
certeza.

Afirma ser a retificacdo de um Auto de Infragdo maculado por tais vicios vedada, na medida em
que isso conduziria, em verdade, a realizacdo de um novo langamento tributario, por nao
depender de simples ajustes aritméticos, conforme vem decidindo o STJ, inclusive por sua
Primeira Segdo, no ERESp n° 602.002/SP, Relator Ministro Humberto Martins, Primeira Segéo,
julgado em 27/06/2007, DJ 27/08/2007.

Diz ainda, que, havendo expressa previsdo legal, restringir o aproveitamento de crédito no caso
em tela implica em verdadeira afronta ao principio da ndo cumulatividade, dado que, em respeito
a este principio constitucional, previsto pelo artigo 155, §29, inciso 1, da CF/88, caracteristica
intrinseca a natureza do ICMS, é de ser assegurado o direito ao crédito do imposto.

Pelas razbes expostas, deve ser cancelada a glosa e a imposi¢do de penalidades referentes a
infracdo 06 do Auto de Infracdo ora questionado.

Tendo sido encaminhado para instrucdo, em 29/07/2016 o feito foi convertido em diligéncia a
inspetoria de origem, a fim de que o autuante intimasse a empresa autuada a apresentar seu livro
Registro de Apuracdo do ICMS do periodo autuado, apensando cdpia do mesmo aos autos, e com
base em tal documentacdo, excluisse das saidas totais mensais 0S CFOPs 5202, 5902, 5905, 5206 €
5503, calculando o coeficiente de proporcionalidade das exportagdes mensais com base nas saidas
totais ap0s tais exclusdes, apresentando novo demonstrativo de débito do ICMS a ser exigido,
com entrega ao sujeito passivo, e abertura de prazo para manifestacdo de dez dias (fl. 192).

O autuante (fls. 200 e 201), por ndo concordar com o teor da solicitacdo, simplesmente deu como
cumprida a diligéncia ao reproduzir a informagéo fiscal prestada anteriormente, a qual foi dada
ciéncia a empresa autuada (fl. 202), que em manifestacdo de fls. 208 a 216 repetiu o teor das
intervengdes anteriores.

A entdo relatora, diante do ocorrido, propds e a Junta de Julgamento fiscal resolveu converter o
feito, mais uma vez, em diligéncia a Inspetoria de origem, reiterando a solicitacdo contida na
diligéncia anteriormente determinada (fl. 230).

Estranho ao feito fez a devida intimacdo para o sujeito passivo (fl. 234), certificando o
cumprimento de tal etapa da solicitacdo, bem como a elaboracdo de novo demonstrativo,
excluindo as saidas com CFOP 5202, 5902, 5905, 5206 e 5503, calculando o novo coeficiente de
proporcionalidade, apresentando novo demonstrativo para a infracéo 06 (fl. 233).

As fls. 236 e 237 consta peticdo da empresa autuada, indicando ter recebido a solicitagdo do Fisco
e feito a entrega do quanto pedido através de protocolo, acostando, na oportunidade, midia dos
documentos solicitados (fl. 245).

Tais documentos foram igualmente impressos e se encontram as fls. 247 a 595, tendo, em
18/05/2018, sido encaminhada a mensagem 75.727 por meio do DTE do sujeito passivo, a fim de que
o mesmo “..se manifestar, caso queira, sobre a conclusdo da diligéncia realizada...”,
oportunidade na qual ap6s firmar a tempestividade, e resumir o pedido da diligéncia, lembrou o
fato de que, simplesmente por discordar do pedido formulado pela 42 JJF, 0 autuante houve por
bem ndo acatar as determinacdes suas determinacGes, limitando-se a reiterar suas razoes iniciais,
0 que motivou a remessa dos autos ao Sr. Inspetor Fazendario a fim de que fosse designado ao
autuante, ou estranho ao feito, o cumprimento da diligéncia solicitada. No mesmo ato, concedeu-
se 0 prazo de dez dias para sua manifestagéo.

Pontua que na manifestacdo de fl. 233, de 17 de maio de 2018, 0 autuante consignou que
“atendendo a diligéncia solicitada na pagina 230, intimei a empresa para apresenta registro de
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saida e apensei a este processo. Excluir as saidas com 0s CFOP’s 5202, 5902, 5905, 5206 € 5503.
Calculei 0 novo coeficiente de proporcionalidade e apresentei o novo demonstrativo de débito
para infracdo 06”.

Aduz que em virtude de tais consideragdes, recebeu o suposto demonstrativo o qual
supostamente corresponde ao “Total das saidas Exportacdo dividido pelo total de saidas
realizadas no més, apds exclusdes dos valores CFOP’s solicitados pela diligéncia”.

Confirma que, com a juntada da nova planilha, a fiscalizagdo efetuou revisdo dos valores
anteriormente apresentados (fl. 167), contudo, o item 6 do Auto de Infragdo, assim como
demonstrado na defesa administrativa e demais manifestagbes, deverd ser integralmente
cancelado.

Nesse sentido, reitera os termos de sua defesa (fls. 41 e seguintes), bem como sua manifestacédo
de fls. 172 e seguintes.

Alude que o item se refere a irregularidades no creditamento de ICMS incidente nas aquisicdes de
energia elétrica empregada em saidas para o exterior, 0 que nao havia sido considerado
inicialmente pela Fiscaliza¢do, mas que, posteriormente, foi admitido.

Contudo, a nova planilha apresentada ndo aponta a forma de calculo e os CFOP’s utilizados,
portanto, tolhendo o seu direito de defesa, em nitida violacdo ao contraditorio e ao devido
processo legal, esculpidos no artigo 5°, incisos LIV e LV da Constituicdo Federal reproduzido,
aponta.

Além disso, tal medida apenas ressalta a iliquidez e incerteza do préprio Auto de Infragdo,
conforme ja levantado em sede de defesa administrativa, frisando que ndo foram juntados
quaisquer elementos aptos a subsidiarem os valores apontados como devidos.

Ademais, conforme assevera ja demonstrado e comprovado, somente em carater excepcional
realiza operacbes no mercado interno, prevalecendo-lhe quanto a comercializacdo de
mercadorias sua destinacao a operagdes de exportagéo.

Garante que, ao contrario do que aponta o demonstrativo elaborado, a proporcdo das saidas
vinculadas a exportacGes sobre o total de saidas, depois de excluidas as saidas que ndo
representam efetivos fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.902, 5.505 € 5.9052), resultam em
praticamente 100% do valor autuado, como observa no demonstrativo apresentado, elaborado
com base no livro de Registro de Apuracgdo do ICMS do periodo.

Registra que a situacdo se repete nos meses de maio e junho de 2012, depois de excluidas as
saidas que ndo representam efetivos fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.2063, 5.503, 5.505,
5.902, 5.905).

Ressalta que dentre as operagdes praticadas pelo estabelecimento, figuram atividades industriais,
as quais também devem ser afastadas, conforme considerado por este CONSEF, 0 que € atestado
pela presenca de operacdes classificadas sob o CFOP 5.902, isto €, referentes ao contexto de
industrializagdo por encomenda.

Fala estar evidente, portanto, a auséncia de liquidez e certeza da autuacdo, e, consequentemente,
a patente violacdo ao artigo 142 do CTN, e acaso a fiscalizago tivesse procedido com a andlise e
considerado os seus livros fiscais, bem como as entradas e saidas do periodo, teria constatado,
por si sO, a completa insubsisténcia dos valores ora exigidos.

Conclui no sentido de que o item 6 do Auto de Infragcdo ndo poderd subsistir, devendo a
impugnacdo administrativa ser acolhida, para cancelamento da exigéncia fiscal. Sem prejuizo, a
defesa administrativa devera ser acolhida para afastamento dos demais itens discutidos.

Requer, por fim, que todas as intimagdes e notificagcbes dos atos judiciais sejam realizadas de
forma exclusiva em nome do advogado e endereco indicados.

Diante da aposentadoria da entdo relatora, o feito foi redistribuido em 05/09/2018 (fl. 613).

ACORDAO JJF N° 0085-02/20-VD 13



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

Quando da instrucdo do processo, se constou a inexisténcia de qualquer demonstrativo analitico
ou sintético nos folios, resultante da diligéncia realizada, o que propiciou, determinacéo de nova
diligéncia, a fim de que fosse concluido o pedido anterior da relatora, quando da ultima
diligéncia solicitada, sendo acostado novo demonstrativo de débito (fls. 614 e 614-v).

Estranho ao feito, as fls. 617 e 618, em cumprimento da nova diligéncia determinada, esclarece ter
apresentado novo demonstrativo para a infracao 06, todavia, e desta vez, o0 mesmo foi apensado
aos autos, como se observa na fl. 653 e 654.

Mensagem enviada pelo DTE do contribuinte em 07/10/2019, com ciéncia em 23/10/2019, sob o
namero 138.987 (fl. 656) cientifica 0 mesmo da diligéncia, concedendo prazo para manifestagéo,
todavia ndo houve qualquer ato do mesmo neste sentido, silenciando a respeito.

Desta forma, retornaram os autos para a concluséo da instrucéo.

VOTO

O langamento constitui-se em seis infracGes arroladas pela fiscalizacdo, das quais sdo objeto de
impugnacéo por parte da empresa autuada as de nimero 04, 05 e 06.

Estando as infragOes 01, 02 e 03 devidamente reconhecida pelo contribuinte, ficam as mesmas fora
da lide, e tidas como procedentes, diante do fato de, a vista dos documentos de fls. 112 e 113
terem sido recolhidos tais valores.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acéo fiscal, através da lavratura do
Termo de Intimacgdo para Apresentacao de Livros e Documentos. (fl. 06).

A memoria de calculo da autuacédo se encontra as fls. 11 a 31 dos autos.

O autuante, quando do langcamento, descreveu com precisdo as infragcbes cometidas, apontando
as condutas praticadas pelo contribuinte, e tidas como contrarias a norma legal, os artigos
infringidos, a previsdo das multas sugeridas, 0os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto
do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99, preenchendo,
pois, 0s todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por seu turno, a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu
direito de ampla defesa, prova disso é que abordou o aspecto das infracBes que entendia Ihe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditério.

Subsistem, entretanto, preliminares a serem analisadas, o que passo a fazer neste momento.

Em relacdo ao argumento defensivo de que o lancamento estaria eivado de nulidade por falta de
motivacao, esclareco ter a fiscalizacdo apenas e tdo somente, o dever de aplicar a legislacéo
vigente, relativa a matéria objeto do langcamento tributario, o que ocorreu. O fato de o
contribuinte discordar do lancamento ou o autuante ter dado interpretacdo equivocada a
legislagdo especialmente quanto aos itens autuados, apenas traz como consequéncia a
improcedéncia, e respectiva exclusdo do Auto de Infracdo de tais parcelas, e ndo, como pretende
a defesa, em nulidade da autuacao, o que me faz rejeitar tal argumento posto.

De igual maneira, a alegada caréncia de motivacdo e cerceamento de defesa, também nédo se
apresentam no presente langamento, primeiro, como se vera quando da apreciagdo do meérito,
caso suplantadas as demais questdes preliminares aventadas, pelo fato da fiscalizagdo ter
encontrado a devida motivacdo em praticas do contribuinte que seriam contrarias a legislacao
tributéria do ICMs do Estado da Bahia.

Segundo, por motivo de que ao longo da tramitacdo processual o0 sujeito passivo teve ciéncia
plena da autuacdo, dos documentos autuados, com suas respectivas chaves de acesso, datas de
emissdo, emissores, mercadorias, valores, e demais dados vitais para identificacdo de cada um
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dos documentos fiscais arrolados na empresa, na forma dos demonstrativos elaborados,
devidamente entregues ao sujeito passivo, na forma de recibo firmado nos autos.

Também foram franqueados ao contribuinte a pratica de todos os atos que entendesse necessarios
para 0 pleno exercicio do contencioso, inclusive e sobretudo a apresentacdo de elementos de
prova e argumentos, varios inclusive aqueles albergados pelo préprio autuante e/ou diligente em
suas diversas intervencdes/manifestacdes, podendo participar de todos os atos processuais, €
deles tendo conhecimento.

A proposito, esclareca-se ser o direito de ampla defesa uma importante garantia individual,
decorrente dos principios juridicos da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana,
significando que ndo serdo imputadas obrigacdes, nem restringidos direitos de determinado
individuo, sem que ao mesmo seja facultado se manifestar, previamente, de forma completa e
sem qualquer tipo de restricdo, estando tal preceito insculpido no corpo constitucional quando da
apreciacdo e determinacdo dos direitos e garantias individuais e coletivos, inserido no artigo 5°,
inciso LV da Constituicdo Federal (“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”™).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 202 edicdo, Sdo Paulo, Atlas, 2007, p.
367), aponta que: “O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente
da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida
também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supfe o conhecimento dos atos
processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reacéo.

Exige: 1- notificagdo dos atos processuais a parte interessada;
2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiricao de testemunhas;

4- direito de apresentar defesa escrita”.

E tanto tal direito foi garantido ao contribuinte, que este foi devidamente comunicado do
langamento, com todos os seus elementos, compareceu ao feito, apresentou as suas alegacdes
defensivas sem qualquer restricdo para todas as infracdes langadas, evidentemente apds o exame
dos elementos do feito, desfiou os argumentos a seu favor, pode contraditar a informacao fiscal
prestada e ad diversas diligéncias realizadas, ap6s a sua ciéncia, ou seja, exerceu tal direito sem
qualquer limite ou restricdo, o que sepulta o argumento posto.

Registro, também, por oportuno, ter sido obedecido o principio do contraditério, até pela sua
intima relacdo de simbiose com o da ampla defesa, tendo Nélson Nery Costa assim entendido:
“Q direito de ampla defesa exige a bilateralidade, determinando a existéncia do contraditorio.
Entende-se, com propriedade, que o contraditorio esta inserido dentro da ampla defesa, quase
que com ela confundido integralmente, na medida em que uma defesa ndo pode ser sendo
contraditdria, sendo esta a exteriorizagdo daquela”.

Ademais, o crédito fiscal e a sua apropriacdo, cerne de cinco das sete infragdes arroladas, se
encontra devidamente regido pela Lei Complementar 87/96, e no Estado da Bahia, pela Lei
7.014/96, 0 que significa dizer que a matéria possui a necessaria e essencial base legal, como se
vera mais adiante.

Igualmente ndo procede a arguicdo defensiva de falta de liquidez e incerteza ao langamento, o
gue concorreria para a sua nulidade, diante do fato de que os créditos questionados sdo relativos
a energia elétrica, e a sua apropriacdo pela empresa autuada, tendo as diligéncias realizadas
segregados aqueles CFOP’s que ndo caberiam ser abarcados pela autuacgdo, o que redundou nos
valores constantes do ultimo demonstrativo elaborado pelo estranho ao feito, o qual, de forma
precisa, indica quais os valores tidos como devidos, extraidos dos proprios livros fiscais do
contribuinte, cujas copias, inclusive foram juntadas as conclus@es da diligéncia derradeira.
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Assim, 0 autuante, quando do lancamento, descreveu com preciséo as infracbes cometidas,
apontando as condutas praticadas pelo contribuinte, e tidas como contrarias a norma legal, os
artigos infringidos, a previsdo da multa sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou
usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo,
tudo em conformidade com a disposi¢cdo contida nos artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99,
descabendo, pois, qualquer argui¢do no sentido de nulidade sob o aspecto formal.

Assim, pelos motivos expostos, rejeito as preliminares aventadas.

No mérito, em relacdo ao qual, como ja dito anteriormente, serdo analisadas apenas as infracdes
04, 05 e 06, ainda que o0 sujeito passivo tenha colocado em suas intervencdes o desprezo pela
busca da verdade material por parte do autuante, em verdade, esta foi a busca maior ao longo
deste processo, uma vez que, se num primeiro momento o préprio autuante, a vista dos
elementos e documentos trazidos ao feito, acolheu a prova colacionada em relacdo as infracoes
04 e 05, baseando-se nas explicacdes dadas pela empresa, em outros momentos os dois julgadores
encarregados da relatoria do presente propuseram diligenciar no sentido de se apurar a verdade
material, em trés oportunidades, justamente por considerar ser este um dos principios basilares
do processo administrativo fiscal.

E com base sobretudo em tal principio, passo a analisar as infracdes 04 e 05. Na primeira, 0
sujeito passivo argumenta que emitiu incorretamente a nota fiscal, tendo em vista ter ocorrido
erro na quantidade de produto a ser transportada, vez que na mesma constava cento e vinte e oito
toneladas de soja em grdos, quantidade ndo comportada em um Unico veiculo, tendo, de
imediato, e na mesma data emitido quatro notas fiscais desdobrando aquela primeira, e
realizando o cancelamento da mesma, trazendo, na fl. 49 a tela do sistema de suporte de emissao
da nota fiscal eletrdnica que utiliza, e que serviria de meio de prova do cancelamento, além da
afirmacéo textual no item 38 da defesa apresentada de que: Note-se, ainda, que a tela do sistema
interno da Defendente indica que houve o cancelamento da Nota Fiscal n° 22798 (Doc. 06), como
se Vé:

Naio é possivel imprimir o DANFe, pois a Nota Fiscal Eletronica n° 22798 da Série 2 com Data de
Emissiio 03/12/2012 emitida pelo CNPJ n® 10.962.697/0001-35 esta com situacio SEFAZ
"CANCELADA'.
Inicialmente, convém fazer algumas consideracdes acerca da Nota Fiscal Eletrdnica modelo 55
(NF-e). Instituida pelo Ajuste SINEF 07/2005, vem a ser um documento de existéncia digital, ou
seja, emitido e armazenado eletronicamente, com o fito de documentar operacGes de circulacdo
de mercadorias ou prestacdo de servicos.

A sua validade juridica depende unicamente da presenca de dois requisitos: assinatura digital do
emitente e a Autorizacdo de Uso fornecida pela administracdo tributaria do domicilio do
contribuinte.

Em relacdo ao cancelamento, a legislacdo dispde que, apds a concessdo de Autorizacdo de Uso
da Nota Fiscal, seu emitente podera solicitar o cancelamento, desde que ndo tenha havido a
circulacdo do respectivo produto ou a prestacdo de servigo, sendo esta a condigédo sine qua para
tal, ndo sendo possivel emitir a chamada “carta de correcdo” que repare oS erros de uma nota
fiscal autorizada sendo necessario realizar o cancelamento de numero de NF-g, pois aquele
instrumento (carta de correcdo) somente pode corrigir erros simples.

Os principais motivos que podem levar ao cancelamento de NF-e, sd0 0 cancelamento da
operacdo, por qualquer razdo, erro no célculos de precos e dos de impostos, bem como erros
cadastrais, tais como CNPJ, a Raz&o Social, endereco, etc.

Nos termos da Clausula décima segunda do Ajuste SINIEF 07/05, 0 prazo legal de cancelamento
de NF-e, é de 24 horas contado a partir do momento da sua autorizacgao de uso:

“Clausula décima segunda: Em prazo ndo superior a vinte e quatro horas, contado do momento
em que foi concedida a Autorizac@o de Uso da NF-g, de que trata o inciso Il da clausula sétima,
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0 emitente podera solicitar o cancelamento da respectiva NF-e, desde que ndo tenha havido a
circulacdo da mercadoria ou a prestacdo de servigo e observadas as normas constantes na
clausula décima terceira.

Paragrafo unico. A critério de cada unidade federada, em casos excepcionais, podera ser
recepcionado o pedido de cancelamento de forma extemporanea”.

Na hipdtese de nédo ser possivel realizar o cancelamento neste prazo o contribuinte podera fazé-lo
de forma extemporanea, no prazo de até 168 horas.

Tal clausula é complementada pela de décima terceira:

“Clausula decima terceira: O cancelamento de que trata a clausula décima segunda sera
efetuado por meio do registro de evento correspondente.

§ 1° O Pedido de Cancelamento de NF-e devera atender ao leiaute estabelecido no MOC.

§ 2° A transmissao do Pedido de Cancelamento de NF-e serd efetivada via Internet, por meio de
protocolo de seguranca ou criptografia.

§ 3° O Pedido de Cancelamento de NF-e devera ser assinado pelo emitente com assinatura digital
certificada por entidade credenciada pela Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-
Brasil, contendo o numero do CNPJ de qualquer dos estabelecimentos do contribuinte, a fim de
garantir a autoria do documento digital.

§ 4° A transmissdo podera ser realizada por meio de software desenvolvido ou adquirido pelo
contribuinte ou disponibilizado pela administracao tributaria.

§ 50 A cientificagdo do resultado do Pedido de Cancelamento de NF-e sera feita mediante
protocolo de que trata o § 2° disponibilizado ao emitente, via Internet, contendo, conforme o
caso, a ‘chave de acesso’, 0 nimero da NF-g, a data e a hora do recebimento da solicitacéo pela
administracao tributaria e o nimero do protocolo, podendo ser autenticado mediante assinatura
digital gerada com certificacdo digital da administracdo tributaria ou outro mecanismo de
confirmacao de recebimento.

§ 6° A administracdo tributaria da unidade federada do emitente devera transmitir para as
administracdes tributarias e entidades previstas na clausula oitava, os Cancelamentos de NF-e”.

A solicitacdo para o cancelamento extemporaneo devera ser realizada no aplicativo da Receita
SIARE, onde deve ser informado a chave de acesso da nota, 0 CNPJ do solicitante e a justificativa
do pedido de cancelamento fora do prazo.

Apds a autorizacdo devera ser reenviado e transmitido o pedido de cancelamento de NF-e
utilizando a funcionalidade de cancelamento disponivel no sistema emissor de NF-e adotado pela
empresa.

Gerado o protocolo de autorizacdo do SIARE a empresa tem até trinta dias para transmitir o
cancelamento extemporaneo. Passado este prazo ndo é mais possivel solicitar o cancelamento
para a mesma NF-e junto ao 6rgdo de sua jurisdicao.

O Manual de Orientacdo do Contribuinte — NF-e, disponibilizado no Portal Nacional da NF-e
cuida detalhadamente do cancelamento da nota fiscal eletrénica desde o envio e/ou recepcao do
evento, possuindo abordagem de todas as regras de validacdo especifica, delegando as
respectivas Secretarias de Estado de Fazenda autorizadoras do uso, a possibilidade de aceitacdo
do cancelamento fora do prazo. Isso quer dizer que as Unidades Estaduais podem adotar regras
proprias no que tange a aceitacdo do cancelamento de uma NF-e.

Cancelamento de NF-e fora do prazo:

Ainda no endereco eletrénico da Nota Fiscal Eletronica (www.nfe.fazenda.gov.br), se encontram
as orientacdes para o correto cancelamento de tais documentos:

“Somente podera ser cancelada uma NF-e cujo uso tenha sido previamente autorizado pelo
Fisco (protocolo ‘Autorizag¢do de Uso’) e desde que ndo tenha ainda ocorrido o fato gerador, ou
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seja, ainda ndo tenha ocorrido a saida da mercadoria do estabelecimento. Atualmente o prazo
maximo para cancelamento de uma NF-e é de 168 horas (sete dias), contado a partir da
autorizacdo de uso. Conforme Ato COTEPE 35/10, este prazo foi sera reduzido para 24 horas a
partir de 1°01/2012”. (redagdo aplicavel a época dos fatos geradores).

O Pedido de Cancelamento de NF-e devera ser assinado pelo emitente com assinatura digital
certificada por entidade credenciada pela Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-
Brasil, contendo o n° do CNPJ de qualquer dos estabelecimentos do contribuinte, a fim de garantir
a autoria do documento digital. A transmissdo podera ser realizada por meio de software
desenvolvido ou adquirido pelo contribuinte ou disponibilizado pela administracdo tributaria. Da
mesma forma que a emissdo de uma NF-e de circulacdo de mercadorias, o pedido de
cancelamento também devera ser autorizado pela SEFAz. O leiaute do arquivo de solicitagdo de
cancelamento podera ser consultado no Manual de Integracdo do Contribuinte.

O status de uma NF-e (autorizada, cancelada, etc.) sempre podera ser consultado no site da SEFAZ
autorizadora (SEFAZ da unidade federada do emitente ou SEFAZz-Virtual) ou no ja mencionado
Portal Nacional da NF-e (www.nfe.fazenda.gov.br).

As NF-e canceladas, denegadas e os nimeros inutilizados devem ser escriturados, sem valores
monetarios, de acordo com a legislacdo tributdria vigente”.

Aquelas notas canceladas devem ser escrituradas sem valores monetérios, de acordo com a
legislacéo tributaria vigente, e ser informadas no SPED fiscal com o codigo da Situagao “02- Nota
fiscal cancelada™.

A questdo para a resolucédo da lide, pois, ndo envolve tese juridica, mas apenas e tdo somente a
andlise dos elementos materiais, e, de fato, em 03/12/2012 foi emitida a nota fiscal eletrbnica
22.798, pela empresa autuada. E aqui a informacdo fornecida pelo contribuinte guarda a devida
coeréncia com os fatos.

Pesquisando a situacdo da nota fiscal em tela (22.798), no endereco seguinte eletrénico
http://www.nfe.fazenda.gov.br/portal/consultacompleta.aspx?tipoconteudo=xbSegxEsplis=,
constato que a mesma se encontra na condicdo de autorizada, conforme Protocolo
129120111345079, autorizada em 03/12/2012 as 10:39:46, e incluida no AN 03/12/2012 &s 11:39:23, 0 que
contraria o0 argumento defensivo utilizado quanto ao dito cancelamento.

Isso por que como Visto, ndo basta apenas e tdo somente ao contribuinte efetuar o cancelamento
do documento fiscal em seu sistema, e sim, igualmente de forma eletrénica, no ambiente
nacional da Nota Fiscal Eletronica. Logo, estando autorizada, e sem a anotacdo de qualquer
evento superveniente a sua emissdo, o documento continua valido, e desta maneira, cabivel o
lancamento do imposto, tal como inicialmente feito pelo autuante.

Desta maneira, discordando dos termos da sua informacéo fiscal, na qual acatava os argumentos
trazidos em sede de defesa, e em homenagem aos principios da verdade material, legalidade e do
contencioso, ndo acolho a exclusdo opinada pelo autuante, e mantenho a infracdo como
procedente.

Em relacdo a infracdo 05, cuja acusacdo diz respeito a utilizacdo indevida de crédito fiscal de
ICMS sem a apresentacdo do competente documento comprobatério ao direito do referido crédito,
quando da impugnacdo, o sujeito passivo acostou 0 mesmo, a saber, Nota Fiscal Avulsa emitida
de forma manual por preposto da Secretaria da Fazenda, a qual faz remisséo, inclusive, ao
namero do documento de arrecadacdo do tributo que propiciaria o uso do crédito fiscal, de
acordo com o principio da ndo cumulatividade.

Quando da informagéo fiscal inicial, o autuante acolheu sem ressalvas a prova trazida, e em
nome do principio da verdade material se posicionou favoravelmente a exclusdao do valor
langado, 0 que vem a ser procedimento inatacavel, vez que elidida devidamente a acusagéo, pela
apresentacdo do documento em comento.
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Logo, diante de ndo restar qualquer davida a respeito do correto comportamento da empresa no
caso em tela, entendo, a exemplo do autuante, ser a infragcdo 05 improcedente.

No que toca a infracdo 06, diz respeito a utilizacdo indevida de crédito fiscal, decorrente de
energia elétrica, sendo a tese defensiva central a de que possui o direito a tal apropriacao, pelo
fato da quase totalidade de suas operagdes serem de exportagdo, com 0 que ndo concorda o
autuante.

Inicialmente, observo que tanto a Relatora anterior, como o atual, na busca da verdade material
diligenciaram no sentido de apurar o real valor da exacao fiscal, de acordo ndo somente com seus
entendimentos, mas, sobretudo, de acordo com o comando normativo, todavia, autuante e
diligente ndo se mostraram colaborativos, tendo o primeiro se recusado a cumprir a diligéncia
como determinado, e o segundo nédo atendendo ao que foi requerido.

A este respeito esclareco ser necessario se tecer alguns comentarios quanto a busca da verdade
material, principio basilar do processo administrativo fiscal, a qual se encontra intrinsecamente
ligada ao livre convencimento do julgador, e a teoria da prova.

A doutrina, representada por Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sdo
Paulo, RT, 2% edicdo, 2008, pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real,
vinculado ao principio da oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar as decisfes
com base nos fatos tais como se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo
oferecida pelos sujeitos. Para tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos
os dados, informacdes, documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos
aspectos considerados pelos sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios
licitos (como impGe o inciso LVI do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de
produzi-las”.

Tal principio imp&e a Administracdo Publica o dever de provar os fatos alegados, sendo regra a
vedacdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera presuncao da ocorréncia de
sua hipétese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢do concreta dos fatos ocorridos.
A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII assegura ao cidadao litigante, quer
em processo judicial quer em processo administrativo, o contraditorio, a ampla defesa e a
razoavel duracdo do processo.

Ou seja: a Carta Magna quis assegurar as partes litigantes garantias semelhantes tanto no
processo judicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem
diferencas entre eles, um dos mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdicéo.

N&do se podem afastar, no processo administrativo fiscal, como visto, os diversos principios
informadores do processo judicial e garantias constitucionais do cidadao, entre eles os principios
da verdade material e do livre convencimento motivado do julgador.

Dessa forma, a valoracdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos
principios constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanca possivel dos fatos alegados pelo agente responsavel pelo lancamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: o julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

Nele, a producdo de provas é de grande relevancia, pois visa a obtencdo da verdade, ou sua
maior aproximacado, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato
realmente ocorreu. E € neste sentido, do maior grau de semelhanga das ocorréncias descritas nos
atos formais realizados pelo agente administrativo, € que se reveste o principio da verdade
material.

Aqui se busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos tributarios. Com status
constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditorio serdo garantidos ao sujeito
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passivo, que, querendo, apresentara contestacao ao lancamento tributario, intervindo por meio de
producdo das provas.

Logo, a andlise de tal principio deve ser realizada a vista dos elementos presentes no processo. E
a falta dos demonstrativos que dessem liquidez a autuacdo, com o0s ajustes tidos como
necessarios, é de suma importancia para a sua analise, e a auséncia dos mesmos, diante da recusa
em cumprir a determinacdo do julgador, quando da diligéncia determinada, em nada ajuda a
acusacao fiscal, ao contrério, a prejudica sobremaneira, uma vez que no julgamento existe o
dever por parte da autoridade julgadora, de analisar as provas carreadas pelo contribuinte quando
da apresentacdo da defesa, e ndo soO elas, também aquelas que sustentariam e robusteceriam a
acusacdo fiscal, que no presente caso, simplesmente inexistem.

Deixar de lado provas licitas no momento da deciséo, é deixar de lado as garantias de defesa, se
tornando o Processo Fiscal em um verdadeiro processo inquisitorial, pois concretamente estara
nas maos da autoridade julgadora, simultaneamente, as funcdes de acusador e defensor, tendo em
vista que de nada adiantara o sujeito passivo apresentar provas que nao serdo levadas em conta
NO processo.

O principio da livre convic¢do do julgador caminha no sentido de que a valoragdo dos fatos e
circunstancias constantes dos autos é feita livremente, pelo julgador, ndo havendo vinculacéo a
critérios prefixados de hierarquia de provas, ou seja, ndo ha preceito legal que determine quais as
provas que devem ter maior ou menor importancia no julgamento, motivo pelo qual a auséncia
de prova por parte de quem acusa como no presente caso, € danosa ao proprio processo.

Tal principio regula, pois, a apreciacdo e a avaliacdo das provas existentes nos autos, indicando
que o juiz deve formar livremente sua conviccdo, tendo ultimamente se travado discussdo
académica quanto a persisténcia ou ndo deste principio, com a edicdo do novo Cdédigo de
Processo Civil de 2015, uma vez ser este, nos termos do artigo 180 do RPAF/99, aplicado
subsidiariamente ao processo administrativo fiscal do Estado da Bahia.

Em relacdo ao cumprimento das diligéncias, vejamos como a norma regulamentar processual do
Estado da Bahia (RPAF/99) determina em seu artigo 131:

“Art. 131. O preparo do processo compreende as seguintes providéncias:

| - saneamento do procedimento fiscal;

Il - recebimento e registro do Auto de Infracdo e da Notificagdo Fiscal no sistema eletr6nico de
processamento de dados;

111 - intimag&o para pagamento do débito ou apresentacdo de defesa, se ainda néo efetivada pelo autuante;

IV - vista do processo ao sujeito passivo ou a seu representante legal, no recinto da reparticdo, quando
solicitada;

V - encaminhamento do processo ao autuante ou a outro funcionario fiscal designado pela reparticdo
competente para:

a) prestar informacao fiscal;

b) realizar diligéncia ou pericia requeridas e autorizadas;

VI - prestacéo de informagdes econdmico-fiscais acerca do sujeito passivo;

VII - controle dos prazos para impugnacao, recolhimento do débito e outras diligéncias que devam ser feitas
através da Inspetoria Fazendaria, comunicando imediatamente ao 6rgdo julgador o descumprimento dos
prazos fixados pela legislacao ou pela autoridade competente;

VIII - recebimento das pecas de defesa, informacéo fiscal, recurso e outras peticdes, bem como das provas
documentais, laudos ou levantamentos, e sua anexacdo aos autos;

IX - cumprimento de exames, diligéncias, pericias e outras determinacdes do 6rgéo julgador, encaminhando
0s autos ao funcionario encarregado de sua execucao;

X - informagdo sobre a inexisténcia de impugnacéo ou de recurso, quando for o caso;

X1 - organizacdo dos autos do processo com todas as folhas numeradas e rubricadas, dispostas segundo a
ordem cronolégica, & medida que forem sendo juntadas;
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XII - encaminhamento do processo ao CONSEF para julgamento, a DARC para inscricdo na Divida Ativa,
ou a Geréncia de Cobranga do Crédito Tributario, para homologacdo do pagamento ou qualquer outro
procedimento, conforme o caso”.

Esclareco que neste caso em comento, o 6rgao preparador € a propria Inspetoria Fiscal.
Tal artigo é complementado pelo 148, do mesmo RPAF/99:
“Art. 148. As diligéncias e pericias fiscais ordenadas pela autoridade julgadora serdo realizadas:

I - pelo autuante;
Il - por Auditor Fiscal estranho ao feito; ou

111 - por Auditor Fiscal designado pelo chefe da Coordenacao de Assessoria Técnica do CONSEF.

Paragrafo Unico. Tratando-se de pericia fiscal, o 6rgdo responsavel pela sua realizacdo, ao designar o
Auditor que atuard como perito, fara a intimacdo do assistente técnico do sujeito passivo, se houver,
marcando de antemdo a data, hora e local onde serdo efetuados os trabalhos”. (Grifei).
Note-se que o comando normativo em relagdo ao ato do julgador se concentra no verbo
“ordenar”, ou seja, de sua pertinéncia, necessidade ou outro aspecto descabe qualquer
questionamento, tal qual presente na informacdo em resposta a diligéncia solicitada por este
relator.

E como o julgamento € colegiado nas duas instancias administrativas, a decisdo pelo
encaminhamento do processo em diligéncia ndo se apresenta como monocratica, e sim, 0
entendimento do conjunto dos julgadores, por sua maioria de votos.

Tal procedimento segue, inclusive, o prescrito pelo Cédigo de Processo Civil, cuja aplicacéo
subsidiaria ao RPAF/99, conforme j& firmado acima, se encontra insculpida no seu artigo 180
(aplicam-se subsidiariamente ao processo administrativo fiscal as normas do Cddigo de
Processo Civil), uma vez que o0 seu artigo 370 consagra o chamado “sistema inquisitorial”, no
qual o julgador possui amplos poderes de instrucdo na formacdo do denominado conjunto
probatdrio, a fim de apurar a versdo das partes sobre a verdade, no exercicio de sua jurisdicdo, a
qual, como funcdo publica, determina ativa atuacdo deste no processo, com tal fim, sem o
comprometimento da sua atuacdo e imparcialidade, apenas pautada na busca da verdade
material.

Importante, pois, para o deslinda da questéo, saber se o fato gerador ocorreu e se a obrigacao
teve seu nascimento, e em ocorrendo, quantifica-la. No dizer de Hamilton Castardo, “no
processo administrativo hd busca do fato ocorrido, que deve ser trazido para dentro dele.
Busca-se a verdade material, com liberdade de valer-se de qualquer prova, licita, desde que
trasladada para o0 processo”. Acrescenta o autor que as vias processuais devem ser percorridas
com o objetivo de se trazer ao conhecimento da Administracdo o fato juridico objeto do processo
tal qual ele ocorreu no mundo real.

Feitas tais consideracGes, em relacdo ao crédito fiscal, constato, inicialmente, que a Constituicao
da Republica, em seu artigo 155, estabelece:

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

(...)
Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacBes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacles e as prestacfes se iniciem no
exterior;
(...)
§ 2° O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:
I - ser4 ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado
ou pelo Distrito Federal”.
No seu artigo 155, §2°, na redacdo da Emenda Constitucional 03, de 1993, remete a Lei
Complementar a disciplina do regime do imposto:

“Art. 155.
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(.)

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

(.)

XII - cabe a lei complementar:

(.)

c) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;”

E a Lei Complementar 87/96, cumprindo tal determinacé@o constitucional, assim prevé nos seus
artigos 19 e 20:
“Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a

circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Art. 20. Para a compensacao a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operacdes 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 servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagéo.
A Lei Complementar 102, de 11 de julho de 2000, que deu nova redacao ao dispositivo para restringir
o direito de creditar o ICMSs referente & energia elétrica consumida:
“Art. 33. Na aplicacdo do art. 20 observar-se-4 o seguinte:
(...)
Il — somente dara direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) quando for objeto de operacéo de saida de energia elétrica;
b) quando consumida no processo de industrializacéo;
¢) quando seu consumo resultar em operagdo de saida ou prestacdo para o exterior, na propor¢ao destas
sobre as saidas ou prestacdes totais;
Tais disposic¢des, foram, como ndo poderia deixar de ser, recepcionadas neste Estado através da
Lei n° 7.014/96, ndo pairando qualquer duvida acerca do direito do contribuinte em se creditar da
energia elétrica, quando exportar produtos.

Apenas observo que tal direito ndo é ilimitado, mas sim, de forma proporcional as saidas, como
veremos adiante, em se tratando de empresa comercial, caso da autuada, uma vez que embora
alegue praticar industrializacdo, ndo vieram aos autos provas em tal sentido.

Na norma regulamentar, os artigos 93 do RICMS/97 e 309 do RICMS/12 assim dispdem,
respectivamente:
“Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensa¢do com o tributo devido em

operacdes ou prestacdes subsequentes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em
contrario:

(.)

Il - o valor do imposto anteriormente cobrado, relativo as aquisicBes de energia elétrica usada ou
consumida no estabelecimento (Lei n® 7710/00):

a) a partir de 1° de novembro de 1996:

(..)

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

“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagdo com o tributo devido em
operacdes ou prestacdes subsequentes e para fins de apuracdo do imposto a recolher, salvo disposicdo em
contrério:

(.)

IV - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisicdes de energia elétrica usada ou consumida no
estabelecimento:

(.)
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c¢) comercial, na proporc¢ao das operacgdes de saida ou prestacdes de servi¢o destinadas ao exterior sobre as
saidas ou prestagdes totais”;
Chamo a atengdo para a expressdo contida em ambas as normas “proporcdo das operacdes de
saidas”.

E tal direito ndo esta sendo negado ao contribuinte, muito menos a ndo cumulatividade.

Assim, em nome da verdade material, procurou ao longo da extensa tramitacdo do feito, se
chegar a essa verdade material, com a exclusdo de operac6es, cujos CFOPs nao representam fatos
geradores do imposto, a saber, 5.202, 5.203, 5.503, 5.505, 5.902 e 5.905, de acordo com o relatado
anteriormente.

E esta foi a maior dificuldade, tendo em vista a inicial negativa do autuante em atender ao quanto
determinado na primeira diligéncia solicitada, até 0 momento no qual estranho ao feito realizou o
expurgo solicitado, ap6s mais de cinco quatro anos da autuacdo, apresentando planilha
demonstrativa, na qual se obteve o valor do crédito do ICMS na entrada de energia proporcional
as exportacOes realizadas pela empresa autuada.

Analisando a mesma, e fazendo testes quanto a sua consisténcia, verifiquei a sua higidez, motivo
pelo qual acato a mesma, registrando que a autuada, cientificada da mesma, ndo esbocou
qualquer manifestacéo.

Assim, a infracdo 06 é tida como procedente em parte, no valor de R$48.421,28, de acordo com 0
demonstrativo abaixo:

2012 ICMS DEVIDO
FEVEREIRO R$ 3.479,80
ABRIL R$ 4.949,66
MAIO R$ 2.476,32
JUNHO R$ 5.601,29
JULHO R$ 1.966,32
AGOSTO R$ 4.845,98
SETEMBRO R$ 574,94
NOVEMBRO R$ 3.774,68
DEZEMBRO R$ 3.674,12
2013

JANEIRO R$ 6.479,25
JULHO R$ 2.541,80
AGOSTO R$ 290,03
SETEMBRO R$ 2.716,93
NOVEMBRO R$ 2.776,25
DEZEMBRO R$ 2.253,91
TOTAL R$ 48.401,28

Contrariamente ao posto pela defesa, as alteragOes propostas no langamento, ndo se constituem
em refazimento da acdo fiscal, apenas 0 seu ajustamento aos fatos reais, em atencao e respeito ao
principio da verdade material que rege com a devida e necessaria importancia 0 processo
administrativo fiscal.

No que diz respeito ao carater considerado pela defesa como “exorbitante” das multas sugeridas
(60% e 100%), observo que dentre 0s principios vigentes no processo administrativo, um deles,
um de maior importancia € o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constituicdo Federal,
artigo 5°, inciso 11, ao dispor que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte ligacdo com o proprio Estado de Direito, uma
vez que nele é assegurado o “império da lei” ou “jus imperium”.
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No campo tributario, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso |1 da
Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei poderd diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributarios, criar obrigacdes acessorias, sendo necessario que haja
competéncia do ente para que seja valida sua criacdo, competéncia descrita no proprio corpo do
texto constitucional.

O professor Roque Antbénio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributarios. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante,
decisivamente, a seguranca das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a
Constituicdo proteger a propriedade privada (arts. 5°, XxII, e 170, 11) se inexistisse a garantia
cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas sé
pela lei”.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edicao e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos, independentemente de
qualquer critério. Assim, dentro de cada competéncia, os Entes Federativos constroem as normas
que hdo de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da
Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Codigo Tributario do Estado da Bahia), a qual disciplinou
nos artigos 46 e 47, as penalidades a infragdo da legislacdo do ICMS.

Com a edicdo da Lei n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar 87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatagdo de descumprimento de
obrigacdo tributaria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condi¢bes
necessarias para tal.

O Agente fiscal, no momento do langamento tributario, deve, pois, em atencdo as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracdes verificadas, em nome nao
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo
estando a sua aplicacao sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocacBes defensivas, menciono
decisdo do STF através da sua 12 Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA.

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro limar Galvao — e Recurso
Extraordinario n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento
do Tribunal é no sentido da invalidade da imposicdo de multa que ultrapasse o valor do proprio
tributo — Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro llmar Galvao, Diario
da Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordinério n° 582.461/sP, relator ministro
Gilmar Mendes, julgado sob o angulo da repercussao geral em 18 de maio de 2011, Diario da
Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acérdéo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a 100%, devendo
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ser refeitos os célculos, com a excluséo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as
execucoes fiscais”.

Esclareco que as multas aplicadas na presente autuacdo foram nos percentuais de 60% e 100%, Ou
seja, ndo houve penalidade em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Finalmente, quanto a solicitacdo para que as comunicacdes e intimagdes fossem feitas na pessoa
de seus advogados, nada impede que tal pratica se efetive, e que as intimagdes possam ser
encaminhadas, bem como as demais comunicagdes concernentes ao andamento deste processo
para o endereco apontado. Contudo, o ndo atendimento a tal solicitacdo ndo caracteriza nulidade
do Auto de Infragdo, uma vez que a forma de intimagdo ou ciéncia da tramitacdo dos processos
ao sujeito passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, 0S quais guardam e
respeitam o quanto estabelecido no Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 127, estipulando
como regra, a elei¢do do domicilio tributario pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a instituicdo do domicilio tributario eletrénico (DTE), a comunicacgédo
entre a Secretaria da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer
outro meio, sendo a sua instituicdo feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual alterou o Cddigo
Tributario do Estado da Bahia, no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicacdo eletrbnica com seus
contribuintes para, dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimacGes e notificacGes e
cientifica-los de quaisquer tipos de atos administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal
sistematica, até pelo fato do processo judicial eletrdnico ja ser adotado pelo Poder judiciario ha
algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contestagéo neste sentido.

Assim, frente a adocao do DTE, as intimacges por via postal ou outro meio perderam o sentido.

Desta forma, diante de tudo exposto, julgo o lancamento procedente em parte, no valor de
R$77.455,56, na forma do seguinte demonstrativo:

Infragdo 01 R$ 921,01

Infragdo 02  R$ 1.289,27
Infragdo 03  R$ 3.438,00
Infragcdo 04  R$ 23.406,00
Infragdo 05  R$ 0,00
Infragcdo 06  R$ 48.401,28
RESOLUGCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE 0 Auto de Infragdo n°® 269189.1817/14-2, lavrado
contra AMAGGI & LD COMMODITIES S. A., devendo ser intimado o autuado, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$77.455,56, acrescido das multas de 60%, sobre R$54.049,56 €
de 100% sobre R$23.406,00, previstas no artigo 42, incisos VI, alinea “a” e Il da Lei 7.014/96, € dos
acréscimos legais.

Sala Virtual das Sessdes do CONSEF, 20 de maio de 2020.
JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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