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ACORDAO JJF N° 0247-02/20-VD

EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOS. BASE DE
CALCULO. ERRO NA DETERMINAGAO. UTILIZACAO
INDEVIDA DO BENEFICIO. A0 agregar o0 ICMS ao
montante da sua propria base de calculo, o autuado o
fez em valor menor que o previsto. A reducdo de base
de calculo do IcMs incidente no fornecimento de
energia elétrica exige que a unidade consumidora esteja
classificada na forma da legislacdo do ICMS dentre
aquelas alcancadas pelo referido beneficio fiscal. se o
fornecimento de energia elétrica é feito para
consumidor que ndo esteja enquadrado em tal condicao,
ndo se aplica a reducdo da base de célculo. Infracdo
caracterizada. Rejeitadas as preliminares de nulidade.
Auto de Infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

0 Auto de Infracdo ora apreciado, foi lavrado em 18 de junho de 2019, e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$233.304,33, além de multa de 60%, pela constatacdo da seguinte infracao:

Infracdo 01. 03.02.06. Recolheu a menor o ICMS em razdo da utilizagdo indevida de beneficio da
reducdo de base de célculo, fato constatado nos meses de janeiro a dezembro de 2017. consta a
informacdo dos autuantes de que “o contribuinte autuado € uma empresa concessionaria do
servico publico de energia elétrica Esta sujeito as normas do érgéo regulador do setor, que é a
AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL, e a legislacéo do ICMs do Estado da Bahia
emite Nota Fiscal/conta de Energia Elétrica, modelo 6, em uma Unica via por sistema eletronico
de processamento de dados, submetendo-se ao disposto no Convénio ICMS 115/2003.

Dentre 0s registros apresentados nos arquivos do convénio 115 pela COELBA, extraimos 0s
emitidos para contribuintes que ndo se enquadram na classe industrial, ou ndo exercem
atividade hoteleira ou hospitalar, ou encontram-se em situagéo BAIXADA, no cadastro da SEFAZ,
e que tiveram a Base de calculo do ICMs reduzida indevidamente, por se tratarem de clientes que
ndo possuem direito ao beneficio fiscal disposto no artigo 268, Inciso XVil, alinea “a” do RICMS,
aprovado pelo Decreto 13.780/2012”.

Tempestivamente, a autuada, por seus advogados, apresentou impugnacdo ao langamento
constante as fls. 20 a 67, onde esclarece, inicialmente, que para o fornecimento de energia elétrica
a determinadas atividades empresariais e classes de consumo indicadas pela legislacédo, a
incidéncia do ICMS se dava, conforme legislacdo vigente até 31/03/2012, mediante a aplicacdo de
percentuais de reducdo da base de célculo, nos moldes previstos pelo artigo 80 do RICMS/97,
reproduzido.

Destaca que tal sistematica de tributagdo com reducgéo de base de célculo foi mantida pelo novo
regulamento do ICMS (Decreto Estadual n° 13.780/2012), com vigéncia a partir de 01 de abril de
2012, inclusive com a supressao da restricdo ao CNAE especifico que antes era mencionado pelo
legislador, reproduzindo o teor do artigo 268, inciso XVII da norma regulamentar citada.
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Esclarece que, a fim de classificar os consumidores segundo suas respectivas atividades e classes
de consumo, bem como ensejar a aplicacdo das reducdes de base de calculo acima referidas, a
COELBA, nos termos da Resolucdo Normativa ANEEL 414/2010 (que regulamenta o exercicio de
sua atividade), efetua vistorias in loco e colhe os documentos relativos a identificacdo e ao
funcionamento dos consumidores, enquadrando-o0s segundo a sua atividade preponderante real
(de fato existente) constatada na vistoria, e classificada nos termos dos artigos 2°, 18 e 20, todos,
da mencionada Resolucdo, mesmo que detectadas eventuais divergéncias com a documentacao
por estes apresentada (utilizagdo de CNAE equivocado, por exemplo).

Diz que, havendo tais divergéncias, orienta e exige dos consumidores que procedam as devidas
retificacOes e adequacdes no intuito de dar primazia a realidade sobre a mera forma, de modo a
privilegiar a materialidade dos fatos, e a concretizagdo dos fins que ensejaram a elaboragéo da
norma e a ela se encontram subjacentes.

Menciona seguir as orientacdes que obteve em consultas & propria Secretaria da Fazenda do
Estado da Bahia, conforme se observa nos pareceres que garante anexar (Docs. 04, 05, 06 € 07).

como segundo objetivo, assevera cumprir a perspectiva teleologica da legislacdo estadual
instituidora das reduc@es de base de célculo, a fim de aplicar os beneficios em questdo apenas
aqueles consumidores cuja atividade preponderante e classe de consumo corresponde
materialmente e em esséncia a uma daquelas passiveis de reducdo segundo as diretrizes basilares
do artigo 80 do antigo RICMS, e por fim, cumprir e efetivar os ditames da legislacdo regulatoria a
que esta sujeita e da qual ndo pode se desvincular, notadamente a Resolu¢cdo ANEEL 414/2010,
com os padroes e critérios classificatorios ali impostos.

Apos breve resumo da autuacao, observa ter realizado pagamento parcial do crédito tributario por
ele constituido, conforme demonstram os Documentos de Arrecadacdo Estadual (DAE) em anexo
(Doc.11), onde reconheceu como devido o valor original de R$ 16.215,96, nos termos da tabela
apresentada, o que a faz requerer, desde ja, a decretacdo de extin¢do parcial do crédito tributério,
nos termos do artigo 156, 1 do codigo Tributario Nacional (CTN).

como preliminar, invoca o fato de o Auto de Infragdo, assim como todo e qualquer ato
administrativo, possuir forma e conteido previamente definidos em lei, e, consequentemente, sua
lavratura esta subordinada a exigéncias legais cuja auséncia ou descumprimento implicam a sua
nulidade ou anulabilidade.

Tem de ser a autuacdo ato plenamente vinculado do agente publico, devendo observar todos 0s
termos legais e regulamentares, e nesse sentido, a legislacdo péatria atinente ao processo
administrativo tributario estabelece que o Auto de Infracdo sera lavrado por servidor competente,
no local da verificagdo da falta, e contera obrigatoriamente:

a) a qualificacdo do autuado;

b) o local, a data e a hora da lavratura;

¢) a descrigdo do fato;

d) a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

e) a determinacdo da exigéncia e a intimacdo para cumpri-la ou impugna-la no prazo de trinta
dias;

f) a assinatura do autuante e a indicagéo de seu cargo ou fungdo e o nimero da matricula.

Explicita que as formalidades acima descritas sdo estabelecidas pela legislacdo tributaria no
intuito de concretizar e propiciar a perfeita atuacdo do principio da ampla defesa, e desse modo,
o descumprimento delas pelo servidor responsavel pela autuacéo praticamente presume a ofensa
ao direito do contribuinte ao contraditorio e a ampla defesa.

Fala inexistir duvida, quanto a existéncia de casos em que o Direito dispensa particular atencéo e
relevancia a forma como sdo praticados determinados atos, seja na instancia administrativa ou na
judicial.
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se, de um lado, h& casos nos quais a forma apenas serve a exteriorizacdo do ato, outros ha em
que ela é indispensavel para que o ato tenha vida, diferindo fundamentalmente o papel que
desempenha em uma ou outra dessas situacdes, arremata.

Pontua que nos casos em que a forma serve a mera exteriorizacdo do ato, este é valido
independentemente das diversas feic0es que possa ou venha a assumir, ao passo que nas
hipteses em que a lei estabelece determinada forma e contetdo indispensaveis a validade do
ato, eventuais descumprimentos nesse sentido acarretardo inevitavelmente a nulidade ou
anulabilidade deste.

Na segunda hipdtese acima explicitada, enquadram-se, por sua vez, 0s casos em que a forma e o
conteddo de determinado ato sdo prescritos pela legislagdo como meios indispensaveis a
concretizacdo das garantias individuais constitucionalmente outorgadas aos contribuintes. ou
seja, se a legislacdo tributéria estabeleceu determinada forma e conteldo indispenséaveis a
validade do Auto de Infracdo e tais exigéncias sdo descumpridas pela fiscalizacdo, presumida esta
a ofensa as garantias do contraditorio e da ampla defesa, frisa.

Ressalta, por ser imperativo logico, que eventual erro na descricdo dos fatos repercute
necessariamente sobre a sua plena defesa, e, no caso em questdo, o responsavel pela lavratura do
Auto de Infracdo ndo apresentou corretamente e de maneira taxativa as inconsisténcias
identificadas entre os sistemas da SEFAZ e da COELBA, de modo que o0 Auto de Infragdo ora
combatido é absolutamente nulo.

Aponta que, havendo forma definida em lei, deveriam os autuantes analisar caso a caso e
demonstrar os erros supostamente identificados. Porém, ndo foi o que ocorreu.

Fala possuir o Auto de Infracdo formalidades prescritas em lei indispensaveis a sua validade e
cujo descumprimento presume o prejuizo sofrido, e, desse modo, a precaria descricdo dos fatos é
suficiente para acarretar a nulidade do auto e o prejuizo a ampla defesa.

como se isso ndo bastasse, 0s autuantes inseriram contribuintes que efetivamente dispunham de
classificacdo do CNAE ensejadora do beneficio de reducdo de base de calculo, e, por razbes
Obvias, fazem jus ao beneficio de reducdo de base de célculo do ICMS nos exatos termos do
entendimento esposado nesse auto de infragdo. Portanto, ante tal insuficiéncia na caracterizacdo
(descricdo) dos fatos, patente é o prejuizo sofrido, diante de indevida restricdo ao seu direito a
ampla defesa e ao contraditorio.

Tece, a seguir, diversas consideragc6es acerca do principio da verdade material, inserindo doutrina
de Adelmo da silva Emerenciano e James Marins, em trechos copiados.

Aborda, igualmente, o principio do dever de investigacdo da Administracdo Tributéria, corolério
do principio da verdade material, se valendo, mais uma vez, da doutrina de James Marins, bem
como apontando a disposicao do artigo 2° do RPAF/99.

Por conseguinte, em obediéncia ao principio da verdade material, a fiscalizacdo que culminou
com o lancamento do crédito tributario ora refutado ndo poderia ter se limitado a empreender a
autuacdo em comento com base apenas em elementos formais e meramente cadastrais, entende, e
para tanto, seria indispensavel a verificacdo real e factual da atividade preponderante
efetivamente desenvolvida pelo consumidor em quest&o.

Afirma ter realizado a verificagdo das atividades dos consumidores em questdo, nos moldes que
Ihe sdo impostos pela Resolugcdo Normativa ANEEL 414/2010, em vigor, bem como as demais
normas reguladoras do setor, efetuando vistorias, aos consumidores que de fato exercem
preponderantemente as atividades abrangidas por tal beneficio.

observa que, ao aplicar os beneficios de reducdo de base de calculo, esteve adstrita ao critério da
primazia da realidade sobre a mera forma, de modo a propiciar a concretizacdo dos aspectos
finalisticos (teleoldgicos) essenciais que levaram a instituicdo da reducdo da base de célculo
pelos RICMS-BA 1997 e 2012, que a ele se encontram subjacentes.
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Assevera ser incorreto conferir beneficio de reducdo de base de célculo de ICMS a um
consumidor que tivesse registrado em seus cadastros atividade abrangida pelo artigo 80 (RICMS
1997) e artigo 268 (RICMS 2012), mas cuja atividade real destoasse de tais descricbes cadastrais,
bem como, igualmente incorreto, como pretende o0 Auto de Infragdo, glosar os beneficios de
reducdo de base de calculo de 1IcMs de consumidores que de fato exercem atividades abrangidas
pelos termos do RICMS-BA, em respeito as normas da ANEEL.

A diretriz ora preconizada, em prol da primazia da realidade sobre a forma e da concretizacdo
dos aspectos teleoldgicos e essenciais da norma, tem sido adotada pela concessionaria em
consonancia com parecer da propria SEFAZ, em consulta anteriormente formulada sobre o
assunto. E o que se observa nos trechos do Parecer copiados.

Da resposta recebida, vé& que o entendimento da SEFAZ-BA, com base no qual pautou sua atuacao,
é de que o importante para fins de aplicacdo do beneficio, é a atividade efetiva e realmente
exercida pelo consumidor (verdade material), e ndo meros registros formais ou cadastrais, motivo
pelo qual ndo pode subsistir a autuacdo refutada, ja que esta fez exatamente o inverso, isto €, deu
mais relevancia ao simples registro ou cadastro comparativamente a atividade preponderante
realmente exercida pelos consumidores em questdo, com base na qual a Impugnante realizou a
aplicacdo dos beneficios de reducdo de base de calculo.

N80 bastasse isso, esse mesmo entendimento também foi ratificado, com maior riqueza de
detalhes e de modo mais incisivo, pelo parecer oriundo da consulta formulada pela sociedade
Andnima Hospital Alianca, conforme se verifica na transcri¢ao que colaciona.

sem duavida, a perspectiva ora defendida é a Unica capaz de cumprir o aspecto teleoldgico
(finalistico) da legislacdo estadual instituidora das reducdes de base de calculo, a fim de aplicar o
beneficio em questdo apenas para aqueles consumidores cuja atividade preponderante
corresponde materialmente e em esséncia a uma daquelas passiveis de reducdo segundo as
diretrizes basilares do RICMS/BA.

Ante 0 exposto, tendo em vista que as aplicacbes das reducbes de base de calculo do ICMS
empreendidas se deram com obediéncia a verdade material, cabe desconsiderar os elementos
meramente formais e cadastrais eventual e aparentemente divergentes de tal realidade, mormente
aqueles que embasaram a autuacao, anulando-a, bem como afastar a cobranca indevida de ICMS
dai decorrente, assim entende.

Narra que na sintese da autuacao, as glosas dos beneficios de reducdo de base de célculo do ICMS
efetuados se deram sob a alegacdo de que as atividades constantes nos cadastros da unidade
consumidora de energia elétrica supostamente ndo estariam abrangidas pela norma que concedeu
0 beneficio em questdo, sendo que tal alegacdo e as imputacdes dai decorrentes na autuacdo
levaram em consideracdo, sobretudo, os aspectos formais dos registros referentes a atividade do
consumidor perante a SEFAZ e a Receita Federal. Todavia, conforme tem como demonstrado
minuciosamente anteriormente, o que deve prevalecer para fim de aplicacdo do beneficio de
reducdo de base de célculo do ICMS € a atividade preponderante efetivamente praticada pela

unidade consumidora de energia elétrica, o que foi ratificado inclusive em pareceres da prépria
SEFAZ-BA.

Indaga sobre qual é o critério correto para afericdo da atividade preponderante de cada unidade
consumidora de energia elétrica, uma vez que na autuacéo, o critério utilizado foi simplesmente
a atividade formalmente declarada pela unidade consumidora de energia no seu cadastro perante
a SEFAZ-BA ou a Receita Federal (CNPJ e CNAE ali registrado). contudo, segundo sera
demonstrado, tal critério utilizado na autuacdo € equivocado e indevido, pois destoa do critério
de afericdo e classificacdo da atividade preponderante da unidade consumidora de energia
elétrica impostos pela Resolucéo 414/2010 da ANEEL, qual seja: a maior parcela da carga instalada,
sendo o critério correto para afericdo da atividade preponderante de cada unidade consumidora
de energia elétrica o da “maior parcela da carga instalada”, conforme se extrai da interpretacéo
conjunta dos artigos 4° e 6° da Resolugdo ANEEL 414/2010, transcritos.
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Aponta inegavel, portanto, que devem prevalecer os critérios, padrfes e conceitos impostos pela
ANEEL para fim de classificagdo da atividade preponderante da unidade consumidora de energia
elétrica, pois ela é a entidade competente para a regulamentacdo do setor, conforme determina o
artigo 2° da Lei n° 9.427/1996, e a prova disso se encontra presente no Parecer Final da Secretaria da
Fazenda do Estado da Bahia, de 15/12/2014, relativamente a Distribuidora de Agua Camacari, nos
autos do Processo 326767/2014-9, por meio do qual este 6rgdo administrativo corrobora com o
entendimento esposado logo acima, de acordo com trecho reproduzido.

Alerta para o fato de que a propria Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia se encontra com
posicionamentos contrarios, devendo prevalecer a resposta dada logo acima, para fins de
exclusdo deste Auto de Infracdo, dos valores supostamente recolhidos a menor pela autuada, em
relagcdo ao consumidor Distribuidora de Aguas Camagari.

Destaca que a propria SEFAZ-BA, em parecer oferecido em resposta a consulta anteriormente
formulada, j& reconheceu que, na interpretacdo da atividade exercida pela unidade consumidora
de energia elétrica, devem ser considerados os conceitos, padrdes e critérios classificatorios da
ANEEL, notadamente os da Resolucdo ne 456/2000, vigente a época, a qual foi revogada pela
Resolucdo Normativa ANEEL ne. 414/2010. E 0 que se observa no seguinte trecho do aludido
parecer, cujo teor transcreve.

Por sua vez, ao se considerar a afericdo e classificagdo da atividade preponderante da unidade
consumidora de energia elétrica em conformidade com o critério prevalente, obrigatorio e
vinculante estabelecido pela ANEEL, muitas vezes uma atividade cujo CNAE ou cadastro da
Receita Federal ou SEFAZ se apresenta formalmente como comercial, na realidade é pertencente a
classe de consumo industrial ao se tomar por base “a maior parcela da carga instalada” (critério
correto estabelecido pela ANEEL), exatamente 0 que aconteceu no caso ora sob analise, garante.

Indica ter na autuacdo, sido glosado parte dos beneficios de reducdo de base de célculo de ICMS
aplicados a unidades consumidoras sob a alegacdo de que as atividades por elas exercidas,
segundo os registros cadastrais da Receita Federal (CNPJ/CNAE) e da SEFAZ-BA, supostamente
seriam do tipo comercial, ndo abrangida pelo beneficio em comento. Ocorre que, ao se observar a
maior parcela da carga instalada dessas mesmas unidades consumidoras, inclusive mediante
vistoria in loco, constatou que estas, na realidade, devem ser classificadas como industriais, nos
termos dos artigos 4° e 6° da Resolu¢do ANEEL 414/2010.

Ante 0 exposto, tendo em vista que as reducgdes de base de calculo em comento foram aplicadas
para as unidades consumidoras cuja efetiva atividade preponderante, era referente a classe de
consumo industrial (e ndo comercial), constata que tais reducdes foram realizadas regularmente,
em consonancia com a interpretacdo sistematica da legislacdo vigente, e logo, devem ser
afastadas as glosas efetuadas pela autuacdo ora refutada, julgando-a improcedente em seu mérito,
argumenta.

Mais uma vez observa que por ser concessionaria do servi¢o publico de distribuicdo de energia
elétrica, deve obedecer rigorosamente as normas regulatorias do setor determinadas pelo
respectivo oOrgdo fiscalizador: no caso, a ANEEL, quem estipula como deverdo ser 0s
procedimentos para cadastro dos clientes nos sistemas internos das concessionarias para ligacao
da energia elétrica, a documentacdo e informacdo necessérias, bem como a classificacdo da
unidade consumidora.

Além disso, conforme ja detalhado no topico supra, 0 RICMS-BA, ao firmar algumas das hipéteses
de aplicagdo da reducdo da base de célculo, adotou conceito oriundo do Direito Regulatorio do
setor Elétrico, a saber: a nocdo de “classe de consumo~”, que ¢ mais ampla do que a simples
atividade e cuja abrangéncia se encontra disciplinada nas normas da ANEEL. Transcreve 0S
artigos 4° e 5° § 2° da Resolugao 414/2010.

Ressalva que todas as informagdes constantes nos cadastros dos clientes séo fornecidas por eles
mesmos, conforme determina a ANEEL, nos moldes da norma contida na clausula Terceira da
Resolucdo Normativa 414/2010, reproduzida, concluindo que todas as informacgdes constantes no
ACORDAO JJF N° 0244-02/20-VD 5
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sistema foram fornecidas pelos proprios usuarios, ndo havendo qualquer obrigatoriedade por
parte do 6rgdo gestor (ANEEL) para que a empresa concessionaria faca a comprovacdo de
veracidade das declaracdes dos clientes.

Aduz ser importante que este 6rgao julgador atente para o seguinte: existindo divergéncias entre
os dados arquivados na SEFAZ, em contraposicdo aqueles constantes na base de informacdes da
Receita Federal, ndo é possivel que tal discrepancia possa resultar em lancamento de ICMS em
face da COELBA, pelo simples fato de que a empresa ndo pode obrigar os consumidores a
manterem seus cadastros atualizados em quaisquer 6rgaos.

Assim, em eventual dissonancia entre dados existentes nesses bancos de informacdes, aquele que
se encontrar mais atualizado deve prevalecer, para fins de meio de prova tendente a produzir
efeitos no que tange a aplicacdo do beneficio de reducdo de base de calculo do ICMS.

Avalia como prova o fato de, para os consumidores cujos cartdes de CNPJ sdo apresentados em
anexo (Docs. 08-A e 08-B), pode-se perceber que os Cadastros Nacionais de Atividades Econémicas
- CNAES registrados em seus cadastros estdo em plenas condicGes de servir para demonstracao de
que se encontram regularmente enquadrados e inseridos nas respectivas hipdteses de reducédo de
base de célculo de ICMS. Sendo assim, para esses consumidores, devem ser revistos os valores de
ICMS lancados, tendo em vista haver prova suficiente — no ambito da RFB — de que suas
atividades ou classes de consumo se apresentam em plena consonancia com as hipdteses de
reducdo de base de calculo do 1IcMs no fornecimento de energia elétrica.

Assevera que, mesmo sem estar legalmente compelida, em clara demonstracdo de zelo pela
veracidade das informacOes passadas pelos consumidores, efetua inspe¢do in loco do
estabelecimento no momento em que € solicitada a ligacdo ou o beneficio de reducdo em
comento. Tal inspe¢cdo normalmente ocorre no ato de classificagdo do consumidor como
beneficiario do incentivo, sendo que as modificacbes ocorridas posteriormente sdo de
informac&o obrigatéria por parte do consumidor, conforme determina a ANEEL. ISSO porque,
dado o elevado numero de unidades consumidoras, é impossivel realizar mensalmente a
verificacdo da atividade efetivamente exercida por cada unidade consumidora.

Trata-se de um imperativo decorrente das nocbes de razoabilidade e proporcionalidade. séo,
portanto, os usuarios que declaram em qual categoria devem ser incluidos: se residencial,
comercial, industrial, rural, etc. Por sua vez, a manutencdo das corretas informacdes sobre a
atividade também deve ficar sob a responsabilidade dos proprios consumidores. Devidamente
registrados no sistema da empresa, os documentos em que foram consignadas as informacgoes
colhidas pela inspec¢do in loco realizada pela empresa sdo descartados apds a guarda pelo prazo
legal de cinco anos, uma vez que 0 seu armazenamento por tempo superior ao legal implica em
custos demasiado onerosos para serem suportados pela empresa.

Aponta para o fato de que todas as atividades registradas no sistema como industriais, por
exemplo, foram incluidas por terem sido fornecidas e mantidas pelos clientes, além de
inspecionadas no momento em que o cliente se declara compativel com os ditames do convénio
ICMS re. 115/2003, ndo sendo de sua responsabilidade a verificagdo da manutencdo destes pré-
requisitos. pPara as normas da ANEEL, conforme se percebe pela Resolu¢cdo da ANEEL acima
citada, a classificacdo do cliente € determinada por ele mesmo e deve obedecer a carga a ser
instalada: artigo 27, inciso 1 da Resolugéo.

Esclarece que a carga instalada, por sua vez, é a soma das poténcias nominais dos equipamentos
elétricos instalados na unidade consumidora, em condi¢cbes de entrar em funcionamento,
expressa em quilowatts (kw). se a informacdo do consumidor ndo for correta, pode provocar
disturbios ou danos ao sistema elétrico de distribuicdo, ou ainda a instalagdes e equipamentos
elétricos de outros consumidores.

observar que ndo tem obrigacéo de verificar a veracidade das declaragdes prestadas, atuando, por
conseguinte, em observancia a legislagdo a ela pertinente. Qualquer irregularidade nas
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declaragdes, os consumidores podem ser responsabilizados, na forma da Resolu¢do Normativa
ANEEL 414/2010, artigo 164 (copiado).

Aponta que o consumidor esta obrigado por lei a prestar informacao verdadeira, sob pena de
gerar pane no sistema elétrico de distribuicdo. Dai que, uma vez declarado ser ele pertencente a
classe de consumo industrial, por exemplo, terd a carga instalada mensurada para suas atividades
e, assim, ndo ird sobrecarregar o sistema, impedindo a ocorréncia de danos elétricos. Ndo pode,
portanto, a concessionaria ser penalizada por eventuais incorre¢des das informacdes dos clientes,
pois age dentro da mais extrema legalidade e segundo determinacao do 6rgéo gestor.

Aduz possuir qualquer interesse em alterar a carga tributaria de ICMS incidente sobre o
fornecimento de energia elétrica, isso porque quaisquer variagfes ndo terdo impacto sobre a
empresa, pois serdo integralmente repassadas aos consumidores nas faturas de energia elétrica.

Tal auséncia de interesse, por sua vez, apenas reforca o fato de que efetuou as aplicacdes das
hipdteses de reducéo da base de calculo do IcMS em conformidade com os padrdes e exigéncias
legais e regulamentares.

Ante 0 exposto, ao se observar os procedimentos e normas a que a distribuidora esta sujeita no
exercicio de sua atividade, infere-se que a tributacdo por ela aplicada e os beneficios de reducao
de base de calculo do Icms foram efetuados em consonancia com a realidade dos fatos (verdade
material), sendo qualquer equivoco, imprecisdo, desatualizacdo e/ou divergéncia cadastral de
responsabilidade dos proprios consumidores, entende ndo pode ser penalizada por fato de
terceiro.

por fim, tendo em vista os repetidos equivocos incorridos pela SEFAZ quanto ao enquadramento
de algumas atividades nas classes de consumo de energia elétrica para fins de aplicacdo da
reducdo de base de célculo prevista no Regulamento de ICMS do Estado da Bahia, cumpre trazer
algumas consideracGes especificas em relacdo aos principais setores de atividades envolvidos na
autuacdo, nos moldes apresentados nos topicos a seguir. outrossim, tendo em vista que algumas
das hipoteses de reducdo fixadas pelo RICMS/BA foram estipuladas em funcdo da nogdo de
“classe de consumo”, as analises abaixo levardo em consideracdo tal pardmetro,
equivocadamente desconsiderado pelo Fisco Estadual da Bahia.

Realca que dentre as empresas envolvidas na autuacdo em comento, estdo as de construcéo civil,
sendo que o enquadramento desta atividade dentro da classe de consumo industrial encontra
respaldo, primordialmente, nos artigos 4° e 5°, § 2° da Resolugdo ANEEL 414/2010, reproduzida.

Aponta que a classificacdo da atividade de construcdo civil como industria pode ser explicada,
por exemplo, pela Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil de 971/2009, em seu artigo
109-C, § 2°, Quadro 1, conforme texto transcrito, sendo tal entendimento justificado por ser a
construcdo civil uma industria de montagem, podendo-se até tracar um paralelo com a inddstria
automobilistica, onde varias empresas fornecem pecas e acessorios que serdo utilizados no
produto final. No mesmo sentido, observa a descri¢cdo do codigo FPAS que inclui a construgdo
civil no conceito de industria.

Cita que no contexto das contas Nacionais, 0 IBGE inclui a construcdo civil no computo geral do
setor industrial, jJuntamente com a industria extrativa mineral, a inddstria de transformagéo, bem
como a producdo e distribuicdo de eletricidade e gés, &gua, esgoto e limpeza urbana. Assim,
tendo em vista que a atividade de construcdo civil integra a classe de consumo industrial,
utilizada como parédmetro para aplicacdo da reducdo de base de célculo de 52% prevista no
RICMS/BA, resta incontroverso que a aplicacéo de tal reducéo foi correta nesses casos.

Diz que dentre os valores de ICMS imputados pela SEFAZ-BA como devidos pela COELBA, pode-
se observar que parte deles advém de contrato de fornecimentos de energia a hospitais, empresas
que tém direito aos beneficios de reducdo do ICMS, conforme disposi¢do expressa do RICMS-BA,
mediante transcricdo do dispositivo regulamentar.
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NO caso ora sob discusséo, alega que dentre os estabelecimentos de atividade hospitalar autuados
por esta SEFAZ-BA, constam VArios que indicam expressamente o exercicio de atividade
hospitalar. Ademais, conforme mencionado anteriormente, em casos de divergéncia entre a
atividade que utiliza a maior carga de energia e aquela constante do CNAE, deve prevalecer a
primeira, conforme diccdo expressa da Resolucdo 414/2010, sendo indevida, portanto, a incluséo
dos valores de 1ICMS devidos por hospitais.

Ressalta que, conforme se observa em planilha anexa a presente defesa, alguns dos
estabelecimentos autuados pela SEFAZ-BA dispdem de cadastro na Receita Federal do Brasil que
expressamente elucida o carater da atividade por elas prestadas, como aquelas efetivamente de
natureza hospitalar, salientando recente parecer editado por esta Secretaria de Estado (Processo ne.
030185/2015-7), no sentido de reconhecer a condicdo de beneficiaria da reducdo da base de célculo
do ICMS a santa casa de Misericordia de Itabuna (Doc. 09), tendo em vista a pratica efetiva de
atividade de atendimento hospitalar.

Aponta que 0 RICMS/12, nos seus artigos 265 e 268, ao prever a reducdo de base de calculo de
ICMS para hospitais, retirou a restricdo relativa ao CNAE, ratificando a conclusdo de que basta
que a unidade consumidora beneficiada efetivamente pratiqgue a atividade de hospital,
independentemente do CNAE constante de seu cadastro.

Argumenta que assim como as empresas do ramo hospitalar, acima descritas, as empresas do
setor hoteleiro também sdo agraciadas com a reducdo do ICMS sobre a energia elétrica pelo
RICMS-BA. Replica o dispositivo que contém tal previsao.

Indica que em resposta a Processo Administrativo de consulta, a SEFAZ-BA, através do Parecer de
16056/2007, de 19/12/2007, endossou 0s argumentos aqui apresentados, de acordo com a ementa
reproduzida, e beneficio da reducdo de base de célculo previsto no artigo 80, I, “b”, do
RICMS/BA/97, aplica-se as operacdes com energia elétrica destinada a atividade hoteleira,
excetuada a atividade de motel.

copiando trecho do mencionado parecer, conclui ndo assistir razdo ao Fisco Estadual, quando
inclui dentre os valores devidos de ICMS aqueles que deixaram de ser recolhidos das empresas do
setor hoteleiro, uma vez que apenas aplicou a legislacdo do 1ICMS vigente no Estado da Bahia.

Frisa ter o novo Regulamento de ICMS do Estado da Bahia (Decreto n° 13.780/2012), N0OS Seus
artigos 265 e 268, ao prever a reducdo de base de calculo de ICMS para hotéis, retirado a restricao
relativa ao CNAE, ratificando a conclusdo de que basta que a unidade consumidora beneficiada
efetivamente pratique a atividade de hotel, independentemente do CNAE constante de seu
cadastro.

Aborda a seguir a situagdo das padarias, diante da alegacdo dos autuantes de que tal ramo de
atividade supostamente ndo estaria contemplado pelas normas que versam sobre a reducdo da
base de célculo do ICMS, 0 que ndo merece guarida, a se verificar pela diccdo do artigo 5°, § 2° da
Resolugdo 414/2010 da ANEEL, copiada.

Ressalta que a extensdo do beneficio de reducdo do ICMS para as padarias apenas atende ao
disposto no artigo 4° (reproduzido) da mesma Resolu¢ao ANEEL.

Argumenta que as padarias que obtiveram o beneficio da reducdo da base de célculo do ICMS por
estarem enquadradas na classe de consumo industrial assim o foram pela caracteristica da carga
predominante instalada. Ndo se tratam de meros estabelecimentos comerciais de revenda de
produtos alimenticios, mas sim de estabelecimentos que fabricam os préprios produtos, o que
caracteriza a atividade industrial, fazendo jus ao enquadramento na classe de consumo industrial
e ao beneficio fiscal. 0 enquadramento destas padarias na classe de consumo industrial se deu
através de verificagdo in loco e informagdes dos proprios consumidores, conforme
procedimentos descritos nos topicos anteriores, em respeito as exigéncias da ANEEL.

Uma vez que a carga predominante instalada se referia ao processo de industrializacdo que
resultava nos géneros alimenticios posteriormente comercializados, 0s consumidores tinham
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direito expressamente respaldado na Resolucdo 414/2010 a serem enquadrados como industriais,
motivo pelo qual também faziam jus a redugdo da base de céalculo do ICMS, tendo agido,
portanto, em estrito cumprimento as disposices das Resolucdes da ANEEL, descabida se torna a
autuacéo ora refutada, entende.

Além das empresas e setores ressaltados nos topicos acima, garante haver ainda diversos outros
casos de empresas que exercem atividades industriais, em relacdo aos quais 0s objetos sociais e
CNAE informados pelas mesmas no momento em que foi firmado o contrato de fornecimento de
energia elétrica, ainda que confrontados com aqueles constantes no CNPJ de cada uma delas,
demonstram claramente serem elas legalmente habilitadas a desfrutar das reducgdes do ICMS, uma
vez que havendo a permissdo legal, ndo poderia delimitar o beneficio a quaisquer consumidores
que efetivamente constituam uma industria.

Menciona o fato de o Regulamento do IPI, instituido pelo Decreto-Lei 7.212/2010, trazer o conceito
legais de industria e industrializacdo, na forma do artigo 4° transcrito.

Enumera, ainda o fato de o RIPI equipar ao estabelecimento industrial diversos estabelecimentos

Reitera ser a atividade preponderante da empresa verificada in loco, quando distinta daquela
constante no cadastro do CNPJ, deve prevalecer, por forca da Resolucao 414/2010 da ANEEL, tendo
a SEFAZ-BA, em resposta a solugdo de consulta, convalidado este entendimento, conforme
reproducdo de parte da mesma.

Desta forma, observados os conceitos de industria e estabelecimento industrial, bem como
demonstrado o posicionamento ja proferido pela SEFAz-BA, constata ter agido no estrito
cumprimento dos ditames legais, uma vez que esta vinculada ao disposto na Resolugdo 456/2000
da ANEEL, atualmente substituida pela Resolucdo 414/2010, conforme descrito anteriormente, nao
podendo criar exigéncias e excludentes outras sendo as existentes em lei, sob pena de macular os
principios constitucionais norteadores da Administragdo Publica.

Ressalta que 0s consumidores sdo 0s Unicos responsaveis pela informacgdo que prestam em seus
cadastros, ndo havendo qualquer dispositivo legal que obrigue a empresa concessionaria a
verificar a veracidade de tais informac@es, ou ainda que a penalize pela sua incorrecdo. Todavia,
procede a verificacdo sistematica in loco dos clientes que sdo alcancados pelos beneficios de
reducdo de base de calculo do ICMS.

Tece consideracdes acerca dos conceitos de “classe” e “atividade” utilizados pelo RICMS-BA e sua
correta interpretacdo sistematica com os artigos 109, 110 e 111 do CTN, para concluir que a
necessaria compreensdo da expressdo “classe de consumo” consoante a sua regulamentagédo e
disciplina nas normas do 6rgao regulador competente (Resolucdes da ANEEL), pois ao estabelecer
o critério de abrangéncia e aplicacdo da reducdo de base de célculo do ICMS em 52%, 0 RICMS/BA
referiu-se expressamente a “classe de consumo industrial”. Tal previsdo constava tanto no
Regulamento de 1997 (artigo 80, inciso 1, alinea “a”), quanto no novo Regulamento, vigente a
partir de 01/04/2012 (artigo 268, inciso XVII, alinea “a”).

observa que o RICMS, apesar de referir-se a “classe de consumo industrial”, ndo trouxe a
definicdo e abrangéncia dessa expressdo, definicdo esta que também ndo estd presente em
qualquer outra lei estadual. Em verdade, especificamente no setor elétrico, o conceito e
abrangéncia da expressao “classe de consumo industrial” possui um conceito técnico e especifico
h& muito delineado e cristalizado nas Resolugdes ANEEL 456/2000 e 414/2010, que é distinto e mais
amplo do que a simples nocéo de atividade industrial da legislacdo do IPI.

Quanto a isso, aponta que, quando quis se referir diretamente a atividade em si, propriamente dita
(e ndo a nocao de classe de consumo), o legislador o fez, como ocorreu nos itens “2” e «3” do
mesmo dispositivo legal, em relacdo a redugdo de base de calculo destinada a hospitais e hotéis,
gue mencionou expressamente “atividade hoteleira” e “atividade hospitalar.

Por outro lado, quando quis transcender a mera atividade em si e adotar como parametro e
criterio de aplicacdo da reducdo a <«classe de consumo”, o legislador também o fez
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expressamente, quando se referiu as “classes de consumo industrial e rural”, sendo que a
expressao “atividade” e a expressao “classe” tivessem a mesma significacdo e abrangéncia, por
que o legislador faria questdo de dividir um dispositivo em itens distintos e utilizaria expresses
diversas? Questiona.

Interroga a razdo de nao se utilizar a mesma denominacao para todas as hipéteses, para finalizar
no sentido de que sobressai a evidéncia que o legislador utilizou propositadamente expressdes
diversas porque cada uma delas tem sua significacdo e abrangéncia e, por conseguinte, retratam
situacBes que merecem tratamento juridico especifico, se equivocando a autuacdo ao adotar a
expressao “classe de consumo industrial” como sinénimo de atividade industrial.

Justifica ndo se poder presumir que o legislador se equivocou ou fez distin¢do indtil, se tratando
de principio geral do direito, segundo o qual “ndo se presumem, na lei, palavras inlteis”, como ja
dizia o brocardo latino “verba cum effectu sunt accipienda”. Nesse sentido, invoca sutherland,
citado por carlos Maximiliano.

Assim, infere que se quisesse ter se referido simplesmente a nogdo de “atividade industrial”, o
legislador assim teria feito expressamente, como fez em relacdo a hospitais e hotéis. Logo, se
adotou conceito distinto, de “classe de consumo industrial”, € porque quis que a reducdo de base
de célculo tivesse como parametro e critério de abrangéncia tal nocdo, que possui significado
mais abrangente do que simples atividade industrial.

Diante disso, observa que a interpretacdo aqui sustentada decorre do que prescrevem e impdem
0s artigos 109 e 110 do CTN, com eles se compatibilizando perfeitamente, segundo os quais,
quando um conceito técnico e especifico oriundo de outro ramo do direito é utilizado para definir
ou limitar o campo de incidéncia de um tributo, ele deve ser compreendido exatamente como tal,
a fim de que ndo haja manipulacdo indevida da abrangéncia da norma. E 0 que se observa na
leitura dos artigos 109 e 110 do CTN reproduzidos.

NO caso em questdo, frisa ser o efeito tributario firmado pela legislacdo fiscal a aplicacdo da
reducdo de base de calculo. ocorre que, como critério para aplicacdo e abrangéncia de tal efeito
(reducdo de base de célculo), o RICMS/BA utilizou um conceito oriundo do Direito Regulatério,
mais precisamente, da ANEEL, qual seja: o de “classe de consumo”. POr sua vez, a expressao
“classe de consumo industrial” possui um significado técnico e especifico, distinto e mais amplo
do que a simples nocdo de atividade industrial segundo a CNAE ou legislacédo do IPI. De fato, tal

conceito de “classe de consumo” se encontra definido no artigo 5°, § 2° da Resolu¢do ANEEL ne.
414/2010.

Assim, para saber se uma determinada unidade consumidora faz ou néo jus a reducdo de base de
calculo destinada a “classe de consumo industrial”, o que deve ser observado é se a sua realidade
se enquadra em tal conceito, nos moldes estipulados pelas Resolu¢Ges da ANEEL, bem como
demais normas regulatérias do setor elétrico, assevera.

Registra ndo se tratar, portanto, de uma alteracdo ou invasdo da legislacdo tributaria pela
legislacdo regulatoria. Ao contrario, a legislacdo tributaria, ao regular algumas hipoteses de
reducdo de base de calculo, adotou expressamente como critério um conceito oriundo do &mbito
do direito regulatdrio (classe de consumo), que deve ser buscado e compreendido nos moldes em
que se encontra posto em tal ramo, a fim de se obedecer ao disposto nos artigos 109 e 110 do CTN.

Portanto, adotando-se o critério de “classe de consumo industrial”, tal como compreendido nos
termos da legislacao regulatdria que o define (Resolucdo ANEEL n° 456/2000 e 414/2010, tem como
incontroverso ter aplicado corretamente a redugdo de base de calculo do ICMsS as unidades
consumidoras beneficiadas.

por fim, observa que, segundo determina o art. 111 do CTN, deve ser interpretada literalmente a
legislacdo que disponha sobre outorga de isen¢do. Assim, sendo a redugdo de base de calculo
uma isencdo parcial, a legislacédo a ela relativa deve ser interpretada “literalmente”. Por sua vez, a
literalidade do RICMS/BA, tanto na redagdo antiga quanto na nova, referiu-se a “classe de

consumo industrial” e ndo simplesmente a “atividade industrial”. Logo, deve prevalecer a
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interpretacdo defendida pela empresa, pois € a Gnica que se compatibiliza com os artigos 109, 110
e 111 do cddigo Tributario Nacional.

NO caso de 0 Auto de Infracdo ndo ser declarado insubsistente, o que admite somente por cautela,
imperioso que se entenda pela natureza confiscatéria da multa punitiva aplicada com fulcro no
artigo 42, 11, “a”, da Lei Estadual ne. 7.014/1996, copiado.

Diz que como sabido, a multa, enquanto sancdo, encontra sua razao de existir na pratica de ato
que contraria a lei. Portanto, se tal ato ndo foi praticado, inexiste a multa referente, a mesma nao
sobrevive, trazendo dou trina de Edison Freitas de Siqueira a respeito.

Tem a imposicdo de multa de 60% do crédito tributario como de carater evidentemente
confiscatorio, porquanto, alcanca parcela significativa do patriménio da empresa. Neste esteio,
cumpre sopesar que o artigo 150 da CF/88 veda o efeito confiscatdrio dos tributos, de forma que
sua cobrancga ndo pode exceder o limite racional, moral e econémico que 0 sujeito passivo da
obrigacao tributaria pode suportar.

Relata o fato de ter havido grande discussdo se tal postulado deveria ser ou ndo limitacdo a
aplicacdo das multas, todavia o Supremo Tribunal Federal (STF) consolidou o entendimento de
que a vedacdo é aplicavel, veja-se, neste sentido o julgado do RE 523471 AQR, Relator Ministro
Joaquim Barbosa, segunda Turma, julgado em 06/04/2010, DJe de 22/04/2010, cuja ementa
transcreve.

Tem que in casu, a multa instituida é evidentemente confiscatoria, sobretudo em virtude de seu
valor exagerado e da injustica de sua aplicacdo. Ademais, seu valor é exorbitante e se dissocia da
necessidade de ponderacdo entre a gravidade da conduta e a intensidade da pena. Ademais, o
principio da razoabilidade, indicador da conduta a ser perseguida pela Administragdo Publica,
pressupde que ndo basta que o ato administrativo esteja consonante com a lei em seu aspecto
formal, se fazendo necesséario que a medida aplicada seja legitima, de forma que vede ao
administrador agir conforme seu sentimento pessoal.

Justifica a necessidade de se ter uma exigéncia justificada de ponderacdo, impondo aos agentes
administrativos que maximizem a protecao ao ordenamento juridico em sua totalidade, enquanto
0 principio da proporcionalidade, por sua vez, presume uma relagdo de causalidade entre um
meio e um fim, de forma que o resultado perseguido com a pratica de determinado ato
administrativo deva justificar os meios adotados para alcancé-lo.

No caso da multa aqui tratada, assegura infringir a razoabilidade e a proporcionalidade, haja vista
sua imposicao ndo justificar a finalidade buscada pela administracdo, qual seja, se vé restituida
da diferenca supostamente devida.

salienta, exempli gratia, o entendimento do colendo Tribunal Regional Federal da 12 e 52 Regides,
0s quais reduziram multa considerada confiscatéria, nos termos das decisbes contidas nos
processos 00001872020124058404, AC552882/RN, Relator Desembargador Federal Ivan Lira de
carvalho (convocado), 4* Turma, julgado em 26/02/2013, e publicado no DJE de 08/03/2013,
EIAC380781/02/SE, relatado pelo Desembargador Federal Luiz Alberto Gurgel de Faria, Pleno,
julgado em 15/08/2007, DJ de 18/09/2007, 00000659520124058310, APELREEX24052/PE, Relator
Desembargador Federal José Maria Lucena, 12 Turma, Julgamento em 08/11/2012, publicada no DJE
de 16/11/2012, 200580000060528, AC473039/AL, Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti,
1° Turma, julgado em 19/05/2011, com publicagho no DJE 27/05/2011 e AMS 0022279-
85.2005.4.01.3800/MG, Rel. Juiz Federal carlos Eduardo castro Martins, 72 Turma suplementar, e-DJF
de 26/10/2012.

Diz que foi aplicada a multa de 60%, devendo-se ter, por razdes légicas 0 mesmo deslinde, ante a
completa falta de razoabilidade e proporcionalidade dessas multas. Além disso, ndo parece
ocioso trazer a baila o entendimento do oOrgdo julgador administrativo de maior expressao
nacional, qual seja o conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), na exata medida em
que tornou ponto pacifico o seguinte: a mera falta de pagamento do tributo ndo enseja a
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aplicacdo de multas de oficio qualificadas (multas punitivas), na forma da SiGmula CARF 14, cujo
teor transcreve, bem como chama atencdo para o Parecer do Procurador-Geral da PGFN sob
numero 1.087/2004, o qual reproduz trecho.

Rememora ter sido tal Parecer, em seus termos aprovados pelo entdo Ministro de Estado da
Fazenda, por meio de Despacho datado de 17 de agosto de 2004.

Destaca que a Fazenda, como um todo, encontra-se adstrita ndo s6 ao principio da legalidade
estrita, mas também ao da juridicidade, o qual, conforme dantes exposto, engloba, além do
primeiro, 0s principios constitucionais. com isso, fala ser de clareza solar que a Administracao
Fazendaria pode invalidar ato proprio por afronta a principios insculpidos, expressa ou
implicitamente, no texto constitucional.

Registra ser patente a sua boa-fé, vez que ndo se podem presumir condutas dolosas, mas ao reveés,
deve-se prové-las, e para a efetivacdo na aplicacdo de tais multas, deve ser devidamente
comprovada a atitude do contribuinte que deu ensejo a infracdo, ndo se podendo admitir o mero
inadimplemento como causa suficiente.

Traz pelo entendimento trazido pela 72 cdmara Julgadora do Tribunal de Impostos e Taxas (TIT)
do Estado de sdo Paulo, no processo DTR2-160722-2008 (Doc.10), no qual o julgador relator se
manifestou nos termos copiados, em consonancia com seu entendimento.

Lembra, de igual forma, ter o supremo Tribunal Federal (STF), por diversas vezes, afastado a
multa punitiva, quando demonstrada a boa-fé do contribuinte, ao fundamento de que “o
judiciario pode graduar ou excluir a multa, de acordo com a gravidade da infracdo, e com a
importancia desta para os interesses da arrecadacdo”, como se depreende do RE 61.160/SP,
relatado pelo Ministro Evandro Lins e Silva, em 19/03/1968.

Menciona, de igual modo, o conteldo da decisdo no Recurso Extraordinario 91.707/MG, cujo
relator foi o Ministro Moreira Alves, em ementa copiada, bem como excerto do artigo de lavra do
ex-senador e ministro aposentado do supremo Tribunal Federal, Dr. Paulo Brossard, texto ao qual
intitulou como «A devassa por decreto”, em que discorreu sobre questdes de direito tributério,
além de inumeros outras decisdes de tribunais superiores.

sendo assim, diz ser imperioso concluir pela improcedéncia da imposi¢do da multa disposta no
Auto de Infragdo impugnado, e caso subsista a aplicacdo de qualquer penalidade a titulo de
multa, seja esta reduzida, com base nos critérios da razoabilidade e proporcionalidade acima
descritos, em atencdo ao principio do ndo confisco.

Diante de todo o exposto, requer:

a) seja decretada a extincdo parcial do crédito tributario, nos termos do artigo 156, inciso I, do
cédigo Tributario Nacional, em relacdo ao valor reconhecido e pago no prazo da impugnacao,
conforme demonstra o bocumento de Arrecadacdo Estadual (DAE) em anexo (Doc.11), referente
ao valor original de R$16.215,96, excluindo-se da autuacdo 0s montantes correspondentes.

b) preliminarmente, seja reconhecida a nulidade do Auto de Infracdo, por auséncia de
detalhamento adequado dos motivos das glosas dos beneficios de reducdo de base de célculo em
questao;

C) no mérito, julgue improcedente a autuacdo, desconstituindo o lancamento fiscal dele
decorrente, pois estdo corretas as reducfes de base de calculo do ICMS realizadas, seja pelas
exposicOes faticas e comprovagdes documentais inseridas no bojo desta defesa, bem como em
obediéncia a verdade material e aos aspectos teleoldgicos essenciais das normas estaduais que
instituiram as referidas hipoteses de reducdo, bem como aos padrdes e critérios classificatorios
impostos pela ANEEL, notadamente na Resolugéo 414/2010;

d) por cautela processual, apenas na remota hipdtese de serem mantidos os valores decorrentes
do Auto de Infracdo, que seja entdo afastada a multa aplicada no patamar de 60% sobre o valor do
imposto supostamente ndo recolhido, ou ainda, sucessivamente, a sua reducdo, em obediéncia

aos principios da vedacdo ao efeito de confisco, razoabilidade e proporcionalidade.
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Informagcdo fiscal prestada por uma dos autuantes as fls. 480 a 483, indica ser o contribuinte uma
empresa concessionaria do servigo publico de energia elétrica esta sujeita as normas do 6rgao
regulador do setor, que € a AGENCIA NACIONAL DE ENRGIA ELETRICA - ANEEL, e a legislacao do
ICMS do Estado da Bahia emite Nota Fiscal/conta de Energia Elétrica, modelo 6, em uma Unica via

por sistema eletronico de processamento de dados, submetendo-se ao disposto no convénio ICMS
115/2003.

Dentre 0s registros apresentados nos arquivos do convénio 115 pela COELBA, extrairam 0s
emitidos para contribuintes que ndo se enquadram na classe industrial, ou ndo exercem atividade
hoteleira ou hospitalar, ou encontram-se em situacdo BAIXADA, no cadastro da SEFAZ, e que
tiveram a Base de célculo do ICMs reduzida indevidamente, por se tratarem de clientes que nao
possuem direito ao beneficio fiscal disposto no artigo 268, Inciso XVil, alinea “a” do RICMS,
aprovado pelo Decreto 13.780/2012.

Aponta ter sido o crédito tributario ora reclamado originado da glosa da reducdo de base de
calculo do ICMs nas operagdes com energia elétrica, destinadas a unidades consumidoras, que
ndo estdo amparadas por tal beneficio fiscal, diante do fato de sem encontrarem na situacdo
cadastral “baixada” junto a SEFAZ, e/ou por ndo exercerem atividade dispostas no artigo 268,
inciso XVII, do RICMS/BA/12.

Registra o fato de ter o contribuinte reconhecido como devida, parte da infracdo, porém nao
apresentou detalhamento da composicao do valor recolhido, sendo necessério apresentar planilha
detalhando quais consumidores estdo incluidos neste montante, com 0s respectivos ndmeros
correspondentes as glosas de ICMS, uma vez que 0 Documento 08-A anexo ao Auto de Infracao
estd em formato de “imagem”, o que dificulta a analise.

concorda com o entendimento da empresa, ratificado pelo teor da resposta a consulta feita no
processo 982/2007, quanto a preponderéncia da atividade realizada pelo estabelecimento, na forma
de trecho copiado.

salienta que o beneficio de reducdo da base de célculo regulamentado no inciso I do artigo 80, é
destinado a determinadas classes de consumo ou atividades, e ndo a quem se inscrever em
determinada classe de consumo, ou em determinados tipos de atividades.

Realca o fato de que os clientes, devem, efetivamente, exercer uma das atividades amparadas
pela legislagéo, informando que o artigo 23 do RICMS/12 prevé que 0s contribuintes do ICMS s&o
responsaveis pela verificacdo, via internet, da regularidade cadastral do contribuinte que com ele
promova transacdo comercial.

Aponta que os consumidores que compuseram o crédito tributario reclamado, ndo exerciam de
forma efetiva uma das atividades amparadas pelo beneficio, por se encontrarem “baixadas” no
cadastro da SEFAZ, ou ndo exerceram as atividades amparadas pelo beneficio fiscal.

Em relacdo as empresas de construcdo civil, apds transcricdo do teor do artigo 5°, § 2° da
Resolucdo ANEEL 414/2010, que estabeleceu as classes industriais, esclarece que a Classificacao
Nacional de Atividades Econémicas (CNAE 2.0), atribuiu como atividade industrial apenas as
atividades da sessdo “B-INDUSTRIAS EXTRATIVAS” e “C-INDUSTRIAS DE TRANSFORMACAO”,
sendo a atividade de construcdo incluida na sessdo “F”, ndo estando, portanto, incluida entre as
atividades industriais.

Reproduz a tabela CNAE 2.0 em seu tipo de estrutura, classes, sessdes, divisdes e descricao,
reiterando ndo ser a atividade de construcdo civil, industrial, e, dessa forma, ser tida como
atividade de classe industrial.

Quanto as padarias, invoca o mesmo artigo 5°, § 2°,da Resolugdo ANEEL 414/2010, a qual diz ter
estabelecido como classe industrial a unidade consumidora em que seja desenvolvida a atividade
industrial, conforme ja visto, no CNAE 2.0, no qual as padarias podem ser classificadas como 1091-
1/02 (Fabricacdo de produtos de padaria e confeitaria com predominancia de producdo propria),
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atividade pertencente a industria de transformacdo, ou 4721-1/02 (padaria e confeitaria com
predominancia de revenda), que vem a ser atividade pertencente ao comércio varejista.

Indica que as padarias que sofreram glosa da reducdo da base de calculo, foram aquelas com
predominancia de revenda, bem como aquelas que se encontravam na situacdo de “baixadas” no
cadastro da SEFAZ.

Esclarece ndo terem adotado a expressdo “classe de consumo industrial” como sinénimo de
atividade industrial, uma vez que nenhuma venda de energia, destinada a “classe de consumo
industrial” com situacéo ativa perante o cadastro da SEFAZ sofreu glosa da reducdo na base de
calculo.

Aponta que o beneficio disposto no artigo 80, inciso I, se destina a “classe de consumo industrial”,
e 0 artigo 5° da Resolucdo ANEEL 414/2010 estabeleceu as classes de consumo de energia,
consoante copia colacionada.

Quanto as copias dos cartdes emitidos pela Receita Federal do Brasil para alguns CNPJ trazidos
pela defesa, e que estariam amparados pelo beneficio da reducdo de base de célculo, frisa ter
analisado os mesmos, e para facilitar o entendimento do motivo da glosa, reapresenta a planilha
com todos os clientes incluidos na autuacéo, o que leva a pedir a manutencdo do langamento.

Intimado a tomar conhecimento do teor da informacdo fiscal, bem como do demonstrativo
elaborado, por meio de Aviso de Recebimento dos correios (fls. 487 e 488), 0 sujeito passivo
retorna aos autos para se manifestar (fls. 489 a 500), onde ap0s sintetizar a autuacdo e a defesa
apresentada, aponta que da conclusdo da informacao fiscal lastreada exclusivamente no cadastro
do consumidor perante a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, havendo necessidade de
analise da informacdo cadastral dos consumidores oriunda do cartdo CNPJ, CNAE e demais
informac@es necessarias para a analise da atividade prestada pelos consumidores.

Evidencia, inicialmente, alguns esclarecimentos que atendem a todos os pontos incluidos no
presente item, diante de os autuantes, no inicio da informacdo ora refutada, aduzirem que as
unidades consumidoras objeto da autuacdo ndo exerciam, na data da ocorréncia do fato gerador,
atividades amparadas pelo beneficio da reducdo da base de calculo objeto da presente demanda.
sustentam ainda, em diversos trechos da informacéo fiscal, alegacdes de que, os consumidores
qgue compuseram o crédito tributario ora reclamado, efetivamente ndo exerciam uma das
atividades amparadas pelo beneficio, visto que, ou encontravam-se com a situacdo baixada no
cadastro da SEFAZ, ou ndo exercem uma das atividades amparadas pelo beneficio fiscal.

Também aponta os argumentos em relacdo as padarias que sofreram glosa da reducéo da base de
calculo, foram, segundo os autuantes aquelas padarias e confeitarias com predominéncia de
revenda.

Aponta ter no Doc. 08-B (fls. 158 a 439) cdpias dos cartbes emitidos pela Receita Federal do Brasil
para alguns CNPJ que ‘supostamente’ estariam amparados pelo beneficio da reducdo da Base de
calculo, e tendo os autuantes analisado esta documentacédo, e para facilitar o entendimento do
motivo da glosa, reapresentaram a planilha com todos os clientes que sofreram glosa da reducgéo
da Base de calculo.

Neste aspecto, no decorrer de toda a informacgdo fornecida, especialmente das colunas
mencionadas na informacdo fiscal, diz restar patente a checagem de dados cadastrais dos
contribuintes, para refutar os argumentos da empresa, com base em elementos proprios,
exclusivos da propria SEFAZ, motivo pelo qual reitera que as informacdes prestadas, tanto no
Auto de Infragdo, quanto na manifestacdo ora sob vergaste, ratificam que a verificacdo dos dados
contidos em seus cadastros e atividades preponderantes dos contribuintes analisados foi o Unico e
exclusivo critério de afericdo da atividade prestada.

Aduz que a mera informacao acerca da atividade prestada conforme seus registros, ou ainda de
suposta situacdo da “baixa” do consumidor ndo constitui fundamento, por si so, para comprovar
que a SEFAz efetivamente analisou a atividade realizada pelo consumidor, cumprindo os
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principios da busca pela verdade material, ou ainda de que, no momento da lavratura do auto de
infragdo, o consumidor se encontrava com situagéo “ativa”.

Justifica tal posicdo, pelo fato de a planilha com as informacdes inseridas pelos autuantes -
atividade econdémica principal/condigdo/situacdo, ndo possui 0 conddo de, isoladamente,
comprovar a atividade prestada pelo contribuinte, sem que estejam acompanhados dos cartbes
CNPJ relativos a época da autuacdo, ndo se pode considerar que o Auto de Infracdo em epigrafe,
que lastreia suas razdes com base no CNAE e atividade efetivamente prestada pelo consumidor,
ndo colacione, junto a planilha encaminhada ao Autuado, documentos que atestem 0 CNAE € a
atividade efetivamente prestada na época da autuacdo. Assim sendo, a imprestabilidade das
informac@es dos autuantes é notdria, posto que nao é corroborada pelos documentos plenamente
habeis a ratificar a atividade prestada pelos consumidores, qual seja, 0 cartdo CNPJ.

Também argumenta que 0s registros da SEFAZ podem ndo corresponder as atividades
efetivamente prestadas pelos consumidores, tendo em vista a possibilidade de estarem
desatualizados em relacdo ao cadastro dos contribuintes. E que, da analise das informacdes
prestadas pelos Autuantes, colacionadas a informacdo fiscal ora contraditada, especialmente
relativas a atividade econdmica principal/condicao/situacdo, identifica-se diversos consumidores
com a situacdo “baixado” ou “inativo”, do que se denota a possibilidade da interrup¢do na
atualizacdo dos dados daqueles perante os registros da SEFAZ.

Questiona o fato de como tais historicos podem servir como parametro para ratificar a atividade
prestada pelos consumidores, se sequer tém sido atualizados, e por este motivo, se reputados
insuficientes os documentos apresentados pela autuada para corroborar as alegacGes de sua
defesa, também sdo aqueles juntados a informacdo fiscal ora respondida, pelas razdes acima
elencadas. caso assim ndo se entenda, restard impossibilitada a companhia de exercer
plenamente a sua defesa, por ndo poder contraditar satisfatoriamente as informacdes dos fiscais,
ja que néo esclarecido qual o critério de conclusédo da atividade realizada foi adotado.

Frisa que o contraditdrio e a ampla defesa, aqui maculados, ndo estdo sendo arguidos por mera
formalidade, mas por efetivo prejuizo ao contribuinte. Até que as informacdes aduzidas pelos
autuantes sejam efetivamente ratificadas pelos documentos habeis a comprovacdo da atividade
realizada pelos consumidores, ndo se pode considerar existente ou ndo o erro na concessdo do
beneficio ora discutido. Requer, portanto, sejam 0s mesmos intimados a informar como se deu a
pesquisa e a coleta de dados referidos na presente Informacéo Fiscal, com a apresentacdo dos
cartdbes CNPJ a eles vinculados, com a consequente reabertura do prazo para manifestacdo da
empresa, em respeito aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Aborda a seguir, o que entende de equivoco na informacao fiscal, em relacdo aos consumidores
gue fazem jus ao beneficio de reducdo de base de célculo conforme registros acostados a
informacdo fiscal pelos proprios autuantes, sendo necessaria exclusdo das cobrancas a eles
relacionadas, da autuacéo.

Invocando 0 RPAF/99, em seu artigo 2° (reproduzido), que dispde expressamente sobre a aplicacédo
e necessidade de observancia do principio da verdade material, sendo indispensavel a verificacéo
real e factual da atividade preponderante desenvolvida pelos consumidores em questdo. Por
conseguinte, em obediéncia ao principio da verdade material, vem contraditar parte da
informagdo fiscal ora respondida, relativamente a determinados consumidores objeto do presente
auto de infracdo.

Da analise da informacdo prestada pelos proprios autuantes na planilha anexa a informacéo fiscal
ora contraditada, (atividades econdmicas principais/condicdo/situacdo), verifica diversos
consumidores que de fato praticam atividade abrangida pelas hipoteses legais de reducéo de base
de calculo descritas no Regulamento de ICMS do Estado da Bahia, e se encontram com a
atividade, até os presentes dias, plenamente “ativa” nos registros da RFB.

Em relacdo aos contribuintes indicados como “baixados” do cadastro, aponta ndo ser tal
informacdo inteiramente procedente, pelo que cabem as devidas refutacbes na presente
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oportunidade. consoante tabela abaixo colacionada, meramente exemplificativa, com dados
extraidos no sistema da RFB, 0os consumidores nela arrolados possuiam, no periodo objeto do
Auto de Infracdo, atividade que viabilizava, nos termos da legislacdo vigente (alinea “a” inciso
XVII, do artigo 268, do RICMS/BA,), a concessao da redugdo de base de calculo de ICMS.

Exemplifica da seguinte maneira: CNPJ ATIVIDADE REALIZADA EM 2015 SITUACAO CADASTRAL
PERANTE A RFB OBSERVAGAO 04.719.551/0001-60 Atividade de “Fabricacdo de produtos de padaria
e confeitaria com predominancia de producdo prépria” Ativa CNAE - Classe de consumo
industrial 41.985.219/0001-74 Atividade de “Fabricacdo de produtos de panificacao industrial” Ativa
CNAE - cClasse de consumo industrial 63.220.065/0001-62 Atividade de “hotéis” Ativa CNAE -
Atividade hoteleira, com estabelecimento intitulado com nome de Pousada.

Nesse sentido, consoante razOes e argumentos ora expostos, tem como comprovado que a
informacdo fiscal, na parcela ora refutada, deve ser refeita, para que sejam observados 0s
registros dos consumidores perante a SEFAZ em conjunto com os demais dados cadastrais,
especialmente perante a RFB, 0s quais sdo condizentes com as condi¢des para a concessdo da
reducdo de base de calculo de ICMs ora discutida.

Pugna para que seja refeita a informacdo fiscal ora contraditada, para que sejam excluidos os
consumidores acima apontados, entre outros na mesma situacdo, concedendo-se prazo para a
COELBA se manifestar, apds o encerramento da nova atividade.

por fim, alega ter a informacdo fiscal abordado e refutado, de forma genérica, as razbes de
defesa, nas quais demonstraria 0s motivos que guiam a improcedéncia do Auto de Infracdo em
vergaste, cabendo refutar os argumentos da informacao fiscal na presente oportunidade, uma vez
qgue na autuacdo em fustigo, o critério utilizado foi simplesmente a atividade formalmente
declarada pela unidade consumidora de energia no seu cadastro perante a SEFAZ-BA, motivo pelo
qual demonstrou, inclusive, o equivoco da informacao fiscal em relacdo a alguns consumidores.

Registra que tal critério utilizado na autuacdo é indevido, pois ndo assenta com o critério de
afericdo e classificacdo da atividade preponderante da unidade consumidora de energia elétrica
imposto pela legislacdo ja mencionada acima (artigo 2° do RPAF/99) e na Resolucdo 414/2010 da
ANEEL, quais sejam: a verdade material e a maior parcela da carga instalada.

Acerca da verdade material, conforme ja aduzido, registrou-se que o importante para fins de
aplicacdo do beneficio, é a atividade efetiva e realmente exercida pelo consumidor (verdade
material), e ndo meros registros formais ou cadastrais. No mais, e ja sobre o critério da “maior
parcela da carga instalada”, para afericdo da atividade preponderante de cada unidade
consumidora de energia elétrica, extraido da interpretacdo conjunta dos artigos 2°, 4° e 6° da
Resolugdo ANEEL 414/2010, invoca o teor do artigo 2°, devidamente copiado.

Diz ser inegavel, portanto, que devem prevalecer os critérios, padrbes e conceitos impostos pela
ANEEL para a classificacdo da atividade preponderante da unidade consumidora de energia
elétrica, pois ela é a entidade competente para a regulamentacdo do setor, conforme determina o
artigo 2° da Lei n° 9.427/1996.

Por sua vez, ao se considerar a afericdo e classificagdo da atividade preponderante da unidade
consumidora de energia elétrica em conformidade com o critério prevalente, obrigatério e
vinculante estabelecido pela ANEEL, muitas vezes uma atividade cujo CNAE ou cadastro da
Receita Federal ou SEFAZ se apresenta formalmente como comercial, na realidade é pertencente a
classe de consumo industrial ao se tomar por base “a maior parcela da carga instalada” (critério
correto estabelecido pela ANEEL). para exemplificar, tem-se a hipdtese de uma padaria que se
autodeclara perante a Receita Federal e a SEFAZ-BA com CNAE referente a atividade comercial
(comercializacdo de paes), consigna.

Todavia, em funcdo da maior carga instalada de energia elétrica a ela fornecida para a fabricacéo
dos pdes por ela comercializados, tal padaria (unidade consumidora), segundo o critério de
afericdo da atividade efetivamente preponderante estabelecido pela ANEEL, deve ser enquadrada
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na classe de consumo industrial. Portanto, ao ser, assim, corretamente classificada, possui direito
a reducdo de base de calculo do ICMs, nos termos do artigo 268 do Regulamento de ICMs do
Estado da Bahia.

Destaca que todas as informagdes constantes nos cadastros dos clientes sdo fornecidas por eles
mesmos, conforme determina a ANEEL, nos moldes das normas que transcreve,

Garante que todas as informacOes constantes no sistema foram fornecidas pelos préprios
usuarios, ndao havendo qualquer obrigatoriedade por parte do 6rgdo gestor (ANEEL) para que a
empresa concessionaria faca a comprovacao de veracidade das declaracfes dos clientes. Mesmo
sem estar legalmente compelida, em clara demonstracdo de zelo pela veracidade das informacgoes
passadas pelos consumidores, efetua inspecao in loco do estabelecimento no momento em que é
solicitada a ligacdo ou o beneficio de reducdo em comento.

Registra ocorrer tal inspe¢do normalmente no ato de classificagio do consumidor como
beneficiario do incentivo, sendo que as modificacBes ocorridas posteriormente sdo de
informac&o obrigatéria por parte do consumidor, conforme determina a ANEEL. ISSO porque,
dado o elevado nimero de unidades consumidoras, € impossivel a companhia realizar
mensalmente a verificagdo da atividade efetivamente exercida por cada unidade consumidora.

Se trata de imperativo decorrente das nocGes de razoabilidade e proporcionalidade. séo, portanto,
0s usuarios que declaram em qual categoria devem ser incluidos, se residencial, comercial,
industrial, rural, etc. Por sua vez, a manutencdo das corretas informacdes sobre a atividade
também deve ficar sob a responsabilidade dos proprios consumidores. Devidamente registrados
no sistema da empresa, os documentos em que foram consignadas as informacdes colhidas pela
inspecdo in loco realizada pela empresa sdo descartados apds a guarda pelo prazo legal de cinco
anos, uma vez que O seu armazenamento por tempo superior ao legal implica em custos
demasiado onerosos para serem suportados pela empresa.

Reconhece que todas as atividades registradas no sistema como industriais, por exemplo, foram
incluidas por terem sido fornecidas e mantidas pelos clientes, além de inspecionadas pela no
momento em que o cliente se declara compativel com os ditames do convénio n°. 115/2003, nao
sendo de sua responsabilidade a verificacdo da manutencgdo destes pré-requisitos.

observa nao possuir obrigacdo de verificar a veracidade das declaracfes prestadas, atuando, por
conseguinte, em observancia a legislacdo a ela pertinente. Qualquer irregularidade nas
declarages, os consumidores podem ser responsabilizados, na forma da Resolucdo 414/2010 da
ANEEL, em seu artigo 164, reproduzido.

Argui que o consumidor esta obrigado por lei a prestar informacdo verdadeira, sob pena de gerar
pane no sistema elétrico de distribui¢do. Dai uma vez declarado ser o0 mesmo pertencente a classe
de consumo industrial, por exemplo, tera a carga instalada mensurada para suas atividades e,
assim, ndo ira sobrecarregar o sistema, impedindo a ocorréncia de danos elétricos. consoante
acima exposto, ratifica, na oportunidade, as razfes de defesa aduzidas na peca impugnatoria,
motivo pelo qual se pugna pela total procedéncia nas raz6es nela delineadas.

Finaliza, requerendo:

Sejam intimados os auditores para que informem o método e a base de dados utilizados para
andlise dos dados cadastrais dos consumidores abordados na Informacao Fiscal em questdo, com
a apresentacdo dos cartdes CNPJ dos consumidores relacionados, sob pena de imprestabilidade
das informacgOes prestadas pelos autuantes na informacdo fiscal ora contraditada, consoante
razdes aduzidas na presente manifestacéo;

Relativamente aos consumidores abordados no item 111, que seja refeita a informacdo fiscal, para
que seja reavaliada a atividade efetivamente prestada pelos consumidores, com base nos registros
apresentados pela autuada, corroborados pelos dados constantes no proprio sistema da RFB, e
posteriormente excluidos da presente autuacéo;
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Uma vez atendido o item acima, seja lhe concedido novo prazo para manifestacdo acerca das
novas conclusdes alcangadas, assegurando-se assim a ampla defesa e o contraditério;

por fim, reitera todos os termos contidos na defesa anteriormente apresentada, devendo ser
julgado improcedente o Auto de Infracdo ora sob reproche, acaso néo seja, de plano, considerado
nulo, por cerceamento ao direito de defesa.

Encaminhado mais uma vez para uma das autuantes, esta, em manifestacdo de fl. 512 aduz que a
intervencdo do autuado ndo traz nenhum fato novo ou documentagdo que possa alterar a
informacdo anteriormente prestada, registrando apenas, que nos demonstrativos apresentados
consta a coluna “data baixa da SEFAZz~, indicando que na data da ocorréncia do fato gerador,
diversos clientes se encontravam na situacdo “baixada” na SEFAZ, e que 0 artigo 23 do RICMS/12
prevé que os contribuintes do ICMS sdo responsaveis pela verificacdo, via internet, da
regularidade cadastral do contribuinte que com ele promova transagdo comercial, sendo
disponibilizada pela SEFAZ, consulta diaria da situacdo dos contribuintes, sendo que aqueles
baixados nao se encontram amparados por beneficio que implique redugdo de base de céalculo.

constam as fls. 515 a 519 extratos correspondentes ao recolhimento efetuado pela empresa
autuada, em relacdo a parcela do langcamento reconhecida.

Presente na sessao de julgamento, a advogada da empresa autuada, Dra. Adriana Catanho Pereira,
OABJ/BA 52.243, a qual em sede de sustentacdo oral, reforgou 0s argumentos postos em relacdo a
informacdo fiscal, e os critérios utilizados para a autuacédo, reiterando os demais argumentos
defensivos postos nas suas intervengoes.

VOTO

O presente lancamento constitui-se em Unica infracdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de
impugnacdo por parte da empresa autuada.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acéo fiscal, atraves da transmissao
pelo DT-E de cientificacdo de Inicio de Ac¢do Fiscal, pela mensagem 130.778, postada em
11/06/2019, lida e cientificada na mesma data (fl. 06).

A memoria de célculo da autuacdo, quer analitica, quer sintética, se encontra impressa de forma
amostral as fls. 07 a 09, tendo a midia de fl. 10, que contempla a totalidade dos demonstrativos
elaborados, sido devidamente entregue ao final da acdo fiscal, através do recibo de fl. 11.

0s autuantes, quando do lancamento, descreveram com precisao a infracdo cometida, apontando
a conduta praticada pelo contribuinte, e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos,
a previsdo da multa sugerida, os prazos para interposi¢cdo de defesa, ou usufruto do beneficio de
reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com
a disposicdo contida nos artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos 0s
requisitos de validade sob o aspecto formal.

A empresa autuada compareceu ao processo exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla
defesa, prova disso € que abordou aspectos da infracdo que entendia Ihe amparar, trazendo fatos
e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem qualquer restricdo o
contraditoério.

Preliminarmente, foi suscitada a nulidade do Auto de Infracdo, por cerceamento de defesa, sob o
argumento de que faltava um detalhamento adequado do motivo da glosa da redugéo da base de
calculo do imposto. Ao examinar o Auto de Infracdo e seus anexos, constato que a acusagao
imputada ao autuado esta descrita de forma extremamente clara e precisa.

0s autuantes cuidaram de detalhar a acusacgéo e a forma de apuracdo do imposto, conforme se
pode observar as fls. 2 e 3 dos autos. O lancamento tributario de oficio foi efetuado em
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conformidade com o previsto no artigo 39 do RPAF-BA/99, contendo todos os elementos previstos
nos incisos desse citado dispositivo regulamentar, conforme ja firmado anteriormente.

O Auto de Infracdo estd acompanhado de planilhas impressas e em meio magnético, das quais, o
sujeito passivo recebeu copia, que demonstram a apuracdo do imposto lancado e todos os dados
envolvidos na auditoria fiscal, operacdo a operacdo, ndo havendo a qualquer apuragdo por
amostragem.

Além disso, os dispositivos dados como infringidos e a capitulacdo legal da multa, estdo
corretamente indicados, fundamentando a exigéncia fiscal e auxiliando o entendimento da
infracdo apurada, ndo se vislumbrando nos autos qualquer violagéo aos principios da legalidade,
do devido processo legal ou a quaisquer outros de direito constitucional, administrativo ou
tributario, em especial os do processo administrativo fiscal.

Foi garantido ao autuado o exercicio da ampla defesa e do contraditorio, o que esta visivelmente
caracterizado nos diversos aspectos abordados na impugnacdo, e a vista dos argumentos e
elementos de prova colacionados aos autos, ndo podendo prosperar a alegacdo de cerceamento
de defesa, pela ndo indicacdo do critério para a autuacdo, a se observar pelo demonstrativo
Reducdo Indevida de Base de Célculo, o qual indica 0 més e ano da ocorréncia, a data, a Nota
Fiscal, 0 CNPJ, 0 codigo de Identificacdo, razdo social, cddigo de atividade econdmica, descri¢do
da atividade econdmica indicada pelo consumidor, data de baixa na SEFAZz, valor total, base de
calculo do 1cms, percentual de reducdo da base de calculo, ICMS recolhido, ICMS a recolher.

Se ndo bastasse isso, em sede de informagéo fiscal, os autuantes acostaram planilha, devidamente
entregue ao sujeito passivo, indicando a razéo da glosa, o que esclareceu ainda mais em relagao
aos critérios adotados pela fiscalizacéo.

Em face ao acima exposto, afasto essa preliminar de nulidade, pois, de forma comprovada, todos
os elementos necessarios para a perfeita compreensao da acusacdo, seus critérios, elementos e
valores constam dos autos, prova disso é o fato de a defesa abordar com precisdo os pontos tidos
como a seu favor, alinhavando seus argumentos ndao somente em sede defensiva, mas também,
guando da apresentacdo de manifestacdo a informacao fiscal.

Ainda em sede de preliminar, o autuado argui a nulidade da autuagdo, também por cerceamento
de defesa, sob 0 argumento de que os autuantes, na informacao fiscal, ndo especificaram como
procederam a verificacdo dos cadastros e atividades preponderantes dos contribuintes analisados.

Essa arguicdo ndo merece prosperar, pois as informacdes prestadas pelos autuantes estdo
fundamentadas nos CNAE constantes nos cadastros de contribuintes da SEFAZ-BA, e nos dados
fornecidos pelo préprio autuado, o qual asseverou categoricamente checar, através de vistorias
periddicas o real exercicio das atividades por eles desenvolvidas, o que se choca com o
argumento posto em outro momento da defesa apresentada, no sentido de que ndo tem a
obrigacdo de fazer tal constatacéo.

Ressalto, terem os contribuintes livre acesso as informag6es cadastrais dos inscritos no CAD-ICMS
(Cadastro de contribuintes do ICMS do Estado da Bahia), tanto que o artigo 23 do RICMS-BA/12,
prevé que os contribuintes do ICMS sdo responsdveis pela verificagcdo, via Internet, da
regularidade cadastral do contribuinte que com ele promova transagcdo comercial.

Adentrando ao mérito, observo que os fatos relacionados no Auto de Infragdo em tela s&o todos
referentes a0 més de exercicio de 2017, em plena vigéncia do RICMS-BA/12, descabendo, pois,
qualquer mencgdo a legislagdo anteriormente vigente, na égide do RICMS/97, vez ter sido este
diploma revogado em 31 de marc¢o de 2012.

conforme ja relatado, a autuagdo decorreu de recolhimento a menos ICMS, em razéo de erro na
determinacdo da base de calculo do imposto nas vendas de energia elétrica, na apuragdo da base
de calculo do imposto nas operagdes com consumidores que ndo possuem direito a tal reducéo,
prevista na legislagéo.
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como bem percebido na descricdo da infracdo, a tarifa de energia elétrica definida pela ANEEL
para a COELBA é sem tributos. considerando que o ICMS j& integra a sua prépria base de célculo,
deve-se agregar a base de célculo o valor correspondente ao ICMS, no caso, apurado a aliquota de
27%. Todavia, nos casos relacionados no Auto de Infragdo, o autuado agregou valor menor para
alguns contribuintes, subdimensionando, assim, a base de célculo de tais operacdes, e, em
consequéncia, ensejando recolhimento a menos do imposto devido.

O inciso XVII do artigo 268 do RICMS/12, que regula a matéria, e tomado como base para a
autuacéo, assim estabelece:

“Art. 268. E reduzida a base de calculo:

XVII - das operagfes com energia elétrica, de acordo com os seguintes percentuais:
a) 52%, quando:

1 - destinada as classes de consumo industrial e rural;

2 - destinada a atividade hoteleira, excetuada a atividade de motel;

3 - destinada a atividade de atendimento hospitalar;

b) 32% quando destinada ao consumo pelos 6rgdos da administracdo publica federal direta, autarquias e
fundagBes mantidas pelo poder publico federal”.

Da analise de tal artigo, depreende-se que o beneficio de reducédo da base de calculo ali previsto
ndo € geneérico, isto €, ndo alcanca todos os consumidores de energia elétrica, mas apenas aqueles
mencionados expressamente, se tratando, portanto, de um beneficio fiscal condicionado,
aplicavel apenas aquelas unidades consumidoras que se enquadrem nas condigdes estabelecidas
na legislacao.

Em toda a sua defesa, o autuado ndo impugnou a forma de apuracdo da base de calculo
empregada pelos autuantes, limitando-se a questionar o direito & redugdo da base de calculo nas
operacdes relacionadas na autuacdo. Interpreto esse siléncio do contribuinte como um
reconhecimento, tacito, do acerto da agdo fiscal quanto & metodologia empregada na
determinacéo da base de calculo do imposto, inclusive diante do fato de ter reconhecido, de logo,
a pertinéncia de parte da acusacéo, realizando o pagamento respectivo.

Quanto a reducdo da base de célculo prevista no RICMS-BA/12, a defesa afirma que o Auto de
Infracdo foi lavrado sem que se observasse o0 principio da verdade material. Diz que o importante
para a reducdo da base de calculo é a atividade efetiva exercida pelo consumidor. Sustenta que o
critério correto de definicdo da atividade preponderante da unidade consumidora é a maior
parcela da carga instalada, conforme a Resolugdo ANEEL 414/10. Inicialmente, h& que se observar
gue a reducdo de base de célculo constitui uma isencdo parcial.

considerando que nos termos do artigo 155, §2°, XII, “g” da constituicdo Federal, a isencdo
constitui matéria reservada a lei complementar, a classificagdo dos consumidores de energia
elétrica feita pela ANEEL é aplicavel para os fins de sua competéncia, mas ndo pode ser utilizada
para alterar a legislacéo tributaria quanto a aplicacdo de isencdo. Na acao fiscal que resultou na
lavratura do presente Auto de Infracédo, a regularidade da reducdo da base de célculo do ICMS no
fornecimento de energia elétrica foi aferida com a observancia do principio da verdade material.

As hipoteses de redugdo de base de célculo estdo previstas na legislacdo tributéaria estadual, e a
legislagdo da ANEEL ndo pode alargar essas hipoteses de forma a incluir no beneficio da reducéo
situagBes ndo previstas na legislacéo tributéria.

N&o se pode olvidar que a reducdo de base de célculo, por ser um beneficio fiscal, deve ser
interpretada de forma literal e, portanto, para usufruir desse beneficio fiscal, o contribuinte tem
que ficar adstrito a legislacéo tributaria que o concede.

O autuado afirma que efetua verificacbes in loco, o que comprovaria a conformidade das

reducdes de base de calculo com a realidade dos fatos. Esse argumento defensivo ndo merece
acolhimento, pois conforme ja dito acima as hipdteses de reducdo de base de célculo previstas na
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legislacdo tributaria ndo podem ser estendidas a situacBes ndo expressamente previstas na
legislacéo.

Passo a analisar, neste momento, as situacoes especificas trazidas pela defesa.

Quanto as glosas de beneficio fiscal de estabelecimentos que se encontravam no cadastro de
contribuintes da Secretaria da Fazenda, na condicdo de <“baixados”, ndo merece maiores
comentarios, uma vez que estando na condicdo de ndo mais exercicio da atividade comercial,
nada justifica a manutengdo ou aplicacdo de qualquer beneficio fiscal para quem ndo mais se
encontra apto no cadastro.

Assim, por exemplo, é o caso de contribuintes listados na midia de fl. 485, como Ailma Vveloso de
Freitas ME, baixada em 2005, JC dos Santos de Jeremoabo ME, baixado em 2000, Francisco Pereira
Abad ME, baixado em 2009, dentre outros, esclarecendo que o processo de baixa da inscricdo
estadual decorre de solicitagdo do contribuinte, diante do encerramento de suas atividades, via de
regra, ou de baixa de oficio nos termos do artigo 28 do RICMS/12.

Ja as empresas de construcdo civil, conforme a Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas,
néo se enquadram na condic¢éo de industriais, como bem apontado na informacao fiscal.

Em relacdo as empresas de construcao civil, os autuantes explicaram, com muita propriedade,
que a classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas CNAE 2.0 atribui como atividade
industrial apenas as atividades da Se¢éo B- INDUSTRIAS EXTRATIVAS e da Se¢do C- INDUSTRIAS
DE TRANSFORMAGCAO, sendo que a atividade de construcdo pertence a secdo F, ndo estando,
portanto, entre as atividades industriais conforme o CNAE 2.0.

Dessa forma, fica afastada a alegacdo defensiva de que as empresas de construcdo civil seriam
classificadas como industrias, sobretudo para fins de concesséo do beneficio fiscal de reducéo de
base de calculo, sendo as mesmas mantidas no levantamento.

Relativamente aos demais estabelecimentos arrolados, que o autuado considera como passiveis
de usufruir o beneficio de reducdo da base de célculo, constato, da analise da planilha elaborada
pelos autuantes que, diversos consumidores sequer possuem atividade industrial cadastrada junto
a Secretaria da Fazenda, ou se enquadram nas hipoteses de reducdo de base de célculo, a
exemplo, dentre outros, do Servico de Apoio as Pequenas e Médias Empresas, CNPJ
14.797.724/0001-12, com atividade de consultoria e gestdo empresarial, Liz Metal Ltda. CNPJ
04.841.350/0001-31, com atividade econdmica declarada de “aluguel de maquinas e equipamentos
para construcdo”, E B da Silva Mendes e Cia, Ltda. ME, CNPJ 01.976.287/0001-52, com atividade
declarada de “comércio varejista de discos, CDs, DVDs s fitas?, carlos Henrique Silveira Alves
ME, CNPJ 40.618.894/0002-83 e Pousada Germania Ltda., CNPJ 63.220065/0001-62, inscritos na SEFAZ
na atividade de “Motéis”, atividade explicitamente excluida do beneficio no artigo 268, inciso
XVII, alinea “a”, item 2, do RICMS/12, 0 qual prevé, como ja visto, a reducdo da base quando a
energia elétrica for “destinada a atividade hoteleira, excetuada a atividade de motel”, o que torna
factivel a glosa de beneficio fiscal realizada. ou seja: ndo se verifica nestes e nos demais
exemplos dados, sequer na midia analisada, casos em que 0s consumidores/compradores de
energia elétrica se enquadrem na condicao de usufruir o beneficio fiscal em analise.

Relativamente aos estabelecimentos que o autuado considera como hospitais, saliento que o
artigo 268, XVII, “a”, “3” do RICMS-BA/12, prevé a redugdo da base quando a energia elétrica for
“destinada a atividade de atendimento hospitalar”.

0s demonstrativos elaborados pelos autuantes relacionam estabelecimentos tais como o de CNPJ
16.228.256/0001-90, Sociedade Assistencial de Xique-Xique, inscrito na Secretaria da Fazenda com a
atividade de “comercio varejista de produtos farmacéuticos de uso humano e veterinario”, CNAE
4771-17/01 reitero, informada pelo proprio contribuinte, tal como informa a sua condi¢do a
autuada.

De igual forma, verifico que o contribuinte de CNPJ 14.955.298/0001-06 (Fisico Clinica de
Reabilitacdo Fisica Ltda.), CNAE 8650-00/04 (Atividades de fisioterapia), igualmente ndo pode ser
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considerada como <«destinada a atividade de atendimento hospitalar’, o que justifica a
manutencdo no lancamento, apesar de desenvolverem atividades relacionadas a area de saude.

N&o foi encontrado qualquer registro para o Hospital Alianca, nem da Santa Casa de Misericordia
de 1tabuna, motivo de apresentacdo de consulta a SEFAZ, conforme alegacdo defensiva.

NOo que tange aos documentos trazidos ao processo na defesa, observo que as unidades
consumidoras citadas nesses referidos documentos sdo, em verdade, clinicas e policlinicas. De
acordo com o CNAE 2.0, as clinicas e policlinicas ndo pertencem a classe de “Atividades de
Atendimento Hospitalar~, mas sim a classe de “Atividade de Atencdo Ambulatorial”.

Quanto ao pedido para que prevalecesse a resposta dada pela SEFAZ, em documento trazido pela
defesa, para fins de exclusdo do Auto de Infracdo, dos valores recolhidos a menor pela autuada,
em relacdo ao consumidor Distribuidora de Aguas cCamacari, esclareco que tal
contribuinte/consumidor n&o se encontra elencado no rol daqueles da autuacéo.

Dessa forma, agiram corretamente os autuantes quando incluiram na autuacdo as empresas em
questdo. saliento que a alteracdo introduzida pelo Regulamento do ICMS aprovado pelo Decreto ne
13.780/12, a0 omitir o cdédigo do CNAE, ndo ampliou o beneficio fiscal, uma vez que essa
ampliacdo € reservada a lei.

Em relacdo as padarias, como esclarecido na informacéo fiscal, os estabelecimentos incluidos na
autuacdo foram aqueles enquadrados no ramo de comércio varejista, CNAE 47.21-1/02. O
argumento defensivo de que estabelecimentos relacionados na autuacdo eram industriais nao
restou demonstrado nos autos, o que fragiliza tal argumento.

POsso mencionar em tal situacdo, a titulo de exemplo, os estabelecimentos de Panificadora Sinai
Ltda., CNPJ 13.061.965/0001-36, em relacdo a qual a atividade declarada possui o codigo 47.21-1/02,
mesma situacdo do contribuinte Panificadora P30 Nosso de Medeiros Neto ME, CNPJ
05.792.937/0001-60, cuja atividade declarada é a de “padaria e confeitaria com predominancia de
revenda”.

N&o constatei qualquer padaria com cédigo de atividade predominante de fabricacdo elencado no
langamento.

Para os estabelecimentos considerados “hotéis”, a glosa do beneficio fiscal ocorreu somente em
relacdo aqueles que se encontravam na situacdo cadastral “baixada”, que, como sabido,
representa o encerramento da atividade comercial, a pedido do contribuinte/consumidor, dai a
impossibilidade de se alegar desatualizacdo dos cadastros da SEFAZ.

Por oportuno, esclareco que as consultas e pareceres apresentados pela defesa foram devidamente
respeitados pelos autuantes, em sua integralidade.

NO que tange ao conceito de “classe” e “atividade~, ressalto que o procedimento adotado pelos
autuantes esta de acordo com o § 2° do artigo 5° da Resolucdo ANEEL 414/10, que trata da
caracterizacdo da classe industrial para fins de aplicacdo de tarifas, conforme reproduzido a
sequir:

“Art. 5° A aplicacdo das tarifas deve observar as classes e subclasses estabelecidas neste artigo.

()

§ 2° A classe industrial caracteriza-se pelo fornecimento a unidade consumidora em que seja desenvolvida
atividade industrial, conforme definido na Classificacdo Nacional de Atividades Econémicas — CNAE, assim
como o transporte de matéria-prima, insumo ou produto resultante do seu processamento, caracterizado
como atividade de suporte e sem fim econémico préprio, desde que realizado de forma integrada fisicamente

a unidade consumidora industrial”.

Dessa forma, esta claro que o procedimento dos autuantes estd em conformidade com o conceito
de classe utilizado pela Resolugdo ANEEL 414/10, salientando que a classificagéo feita pela
Agéncia Reguladora é aplicavel para os fins de sua competéncia, ndo podendo alterar a definigéo,
0 conteddo e o alcance de institutos, conceitos e formas da legislag&o tributéria.

ACORDAO JJF N° 0244-02/20-VD 22



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

Ao tratarmos de beneficios fiscais, nas situacbes em que a fruicdo ou o reconhecimento do
beneficio fiscal depender de condicdo, ndo sendo esta satisfeita, o tributo serd considerado
devido no momento em que houver ocorrido a operacdo ou prestacdo sob condicdo, e em tais
casos, 0 recolhimento do imposto, na hipdtese deste artigo, deverd ser realizado com o0s
acréscimos moratorios cabiveis e, se for o caso, multa, os quais serdo devidos a partir do
vencimento do prazo em que o tributo deveria ter sido pago caso a operagdo ou prestacdo nao
tivesse sido efetuada com o beneficio fiscal, devendo ser observadas, quanto ao termo inicial da
incidéncia, as normas reguladoras da matéria em questao.

Soa contraditorio, a defesa garantir acolher as informag6es dos consumidores/clientes quando do
cadastro junto a concessionaria, e nao aceitar que a Secretaria da Fazenda aceite aquelas
informac0des cadastrais prestadas pelos mesmos estabelecimentos.

Foram ainda trazidos aos autos, sem qualquer contestacdo da defesa, em sede de informacéo
fiscal, consumos de energia elétrica em valores irrisérios para estabelecimentos ditos como de
classe industrial ou industriais, como queira, 0 que aponta para o ndo exercicio de tal atividade,
comprovando que, contrariamente ao alegado nas intervencGes do contribuinte, ndo foram
apenas os dados cadastrais tomados como parametro para a autuacao.

No caso em andlise, restou comprovado ndo ter o autuado atendido a condi¢do prevista na
legislacdo, para a concessdo do beneficio fiscal da reducdo da base de célculo e, portanto, a
infracdo é subsistente sendo devidos os valores lancados.

E quanto ao critério adotado para a autuacdo, resta claro que, diferentemente do alegado pela
defesa, 0 CNAE, as informacfes cadastrais e outros elementos indicados pelos proprios
consumidores/contribuintes foram devidamente considerados para fins de autuacdo, descabendo
0 argumento dos registros da SEFAZ poderem estar desatualizados, uma vez ser de iniciativa do
contribuinte as alteracbes de cadastro quanto a tais elementos, ndo havendo qualquer ingeréncia
da Fazenda Publica a respeito.

Lembro que de h& muito, o cadastro de contribuintes da RFB se encontra unificado aos dos
Estados membros da Federacdo, o chamado “cadastro sincronizado”, o que, igualmente, invalida
argumento defensivo neste sentido, bem como a solicitacdo realizada de manifestacdo dos
autuantes.

Em relacdo ao pedido para aplicacdo do artigo 111 do CTN, ao caso em tela, esclareco que o
mesmo, diferentemente do entendimento da defesa, foi integralmente obedecido pelos autuantes,
que aplicaram literalmente o disposto na legislacdo vigente a época dos fatos geradores.

Quanto a sumula do CARF e o Parecer da PGFN, ndo podem ser acolhidos, diante da autonomia
dos entes federados em relacdo aos tributos que constitucionalmente lhe foram atribuidos,
cabendo aquele 6rgdo julgador a analise de processos que versem sobre tributos federais, e a
PGFN cabe representar a Unido ndo somente junto ao Poder Judiciario, como, igualmente, se
pronunciar quanto aos feitos administrativos dos tributos federais.

Registro, que em julgamento realizado pela 22 camara de Julgamento Fiscal, foi prolatado o
Acordao CJF 0125-12/18, de 23/04/2018, 0 qual, analisando situagdo semelhante a presente, ou seja,
de reducdo de base de célculo para contribuintes amparados pela legislacdo, especialmente o
convénio ICMS 115/2003, entendeu ser devido o imposto em tais situaces.

Dele, reproduzo pela consisténcia e clareza, trecho do voto condutor, de lavra do conselheiro
Joseé carlos Barros Rodeiro, acompanhado a unanimidade pelos seus pares:

“Em que pese entender que as razdes recursais séo deveras consistentes e que de fato ndo seria
nada facil levar a efeito a verificacdo das informacdes prestadas por cada um dos seus clientes
— consumidores de energia elétrica -, este conselho de Fazenda, bem como os fiscais e auditores
da SEFAZ, devem obediéncia ao regramento disposto na legislagéo do ICMSs.

Nesse sentido, a necessaria definicdo de abrangéncia das hipdteses de reducdo de base de
célculo esta prevista no art. 268, xVIl, do RICMS/12. E 14, no referido artigo de Lei, que menciona
ACORDAO JJF N° 0244-02/20-VD 23



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

descricdo das atividades econdmicas, outra ndo pode ser a fonte sendo a Classificagcdo Nacional
de Atividades Econdmicas — CNAE. Nessa esteira, em que pese o esfor¢o que o Sujeito Passivo diz
imprimir no sentido de buscar averiguar o perfeito enquadramento dos seus consumidores,
inclusive na sua manifestacdo apds diligéncia determinada por esta camara de Julgamento
Fiscal, ha incongruéncias do tipo daquela apontada pelo julgador de piso referente a unidades
com atividade de atendimento hospitalar, qual seja: estabelecimentos com conta de consumo de
energia elétrica em valor inferior a mil reais por més.

Fato é que a autuacdo em apreco ndo teve base Unica nas informagdes contidas nos dados
cadastrais dos consumidores de energia elétrica, mas em um conjunto de informacdes que
tiverem o condao de determinar com clareza a possibilidade de fruicdo do beneficio da reducdo
da base de célculo do imposto, ai entendido que o autuante buscou a relacao efetiva entre os
registros cadastrais de cada consumidor a sua efetiva atividade, ou seja: a autuacao se deu em
razao da denominacgdo e consumo de energia, compativeis com a atividade descrita.

Assim, o deslinde da questdo requer a clara demonstracdo de que o beneficio fiscal, além do
objetivo social, alcancou também a quem deveria ter alcancado, consumidor a consumidor, com
a clara demonstracdo de que aquele para o qual se reduziu a base de célculo do imposto, se
enquadra a atividade econémica que goza do beneficio, relacdo cuja perfeicdo é o Unico fator
autorizador da concessdo do beneficio fiscal.

Por tais motivos, em que pese reconhecer que as razfes recursais guardam grande consisténcia,
tal consisténcia, na busca da verdade dos fatos, restou desamparada de elementos de fato, eis
gue na tentativa de dar substancia a tese recursal, nada de novo foi trazido aos autos. Nessa
senda, outra ndo pode ser a postura desta CJF sendo a de privilegiar a legislacéo de regéncia da
matéria, sobretudo porque trata de beneficio fiscal, motivo pelo qual entendo que ndo ha que se
acolher a tese do contribuinte”.

A multa indicada na autuacdo, € a prevista no art. 42, 1l, “a” da Lei n° 7.014/96, para a
irregularidade apurada, ndo havendo, portanto, o alegado carater de confisco, esclarecendo ser a
multa sugerida no percentual de 60% do valor do imposto.

A respeito de tal tema, observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um
deles, o de maior importancia é o da legalidade, o qual tem a sua génese na constituicdo Federal,
artigo 5°, inciso 11, ao dispor que “ninguém seré 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-.

No campo tributario, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso | 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 podera 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 estd descrita no préprio corpo
do texto constitucional.

O professor Roque Anténio carrazza em seu livro Principios constitucionais Tributarios. S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranca das pessoas, diante da tributacéo. De fato, de pouco valeria a constituicdo proteger
a propriedade privada (arts. 5°, XXIl, e 170, 1I) 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 edi¢éo e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
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critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei ne. 3.956/81 (Codigo Tributario do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos
46 € 47, as penalidades a infracdo 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, N0 Seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigacdo tributaria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condi¢Oes
necessarias para tal.

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

Por fim, para sepultar qualquer discussao a respeito, frente as colocagdes defensivas, menciono
decisdo do STF através da sua 1® 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 IV, DA
CARTA DA REPUBLICA.

surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso
Extraordinario n° 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussao Geral”.

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

“A decisdo impugnada esta 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 préprio
tributo — Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvéo, Diario da
Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordinario ne 582.461/SP, relator ministro Gilmar
Mendes, julgado sob o angulo da repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Diario da Justica de
18 de agosto de 2011.

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acérddo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a 100%, devendo
ser refeitos os célculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as
execucoes fiscais”.

Esclareco que, como ja dito anteriormente, a multa aplicada na presente autuacédo foi de 60%, ou
seja, ndo houve penalidade em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

De igual modo, ndo podem ser consideradas as decisdes trazidas a respeito pela defesa, tendo em
vista 0s julgados acima enumerados.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigacdo principal, ndo cabe qualquer
afastamento ou reducédo do percentual aplicado, conforme solicitado, diante da inexisténcia de tal
previsdo na nossa legislacdo, especialmente na Lei 7.014/96 vigente.

Ante 0 exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infragdo n° 299324.0004/19-0, lavrado contra
COMPANHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DA BAHIA - COELBA, devendo ser intimado o
autuado, para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$233.304,33, acrescido da multa de
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60%, prevista no artigo 42, incisos 11, alinea “a” da Lei 7.014/96, e dos acrescimos legais, devendo o
6rgdo competente homologar os valores reconhecidos e recolhidos.

Sala Virtual das sessdes do CONSEF, 19 de novembro de 2020.

JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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