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EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. ENTRADAS
DE ENERGIA ELETRICA. OPERACOES INTERESTADUAIS
DESTINADAS AO CONSUMO. INCIDENCIA DO IMPOSTO.

Em relacéo a energia elétrica contratada no ambiente da
ACL (contratacdo livre), restou comprovado que a
energia elétrica adquirida é para fins de consumo por
parte da empresa autuada/adquirente, e a operacéo deve
sofrer incidéncia do ICMS. Rejeitada a preliminar de
nulidade. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 20/12/2019, refere-se a exigéncia de R$1.822.178,22 de
ICMS, acrescido da multa de 60%, em decorréncia da seguinte irregularidade:

Infracdo 01 — 02.01.24: Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica no estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em
Ambiente de Contratacdo Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Basica de
transmissdo para fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente
escriturada, no periodo de janeiro a dezembro de 2018. Demonstrativo Anexo_10.

O autuado, por meio de advogado, apresentou impugnacdo as fls. 14 a 41 do PAF. Inicialmente,
requer que as intimac@es relativas ao presente PAF sejam feitas exclusivamente em nome dos
advogados, indicando os enderecos eletrénicos e o endereco fisico.

Informa que é pessoa juridica de direito privado que, nos termos do seu Contrato Social, dedica-
se, entre outros, a fabricacdo e ao comércio de pneumaticos, cdmaras de ar e produtos correlatos
para qualquer uso, em especial, para uso automotivo. Na consecucdo de seus objetivos, possui
diversas unidades fabris, estando uma delas, a filial ora autuada, instalada neste Estado da Bahia.

Registra que em razdo da quantidade e voltagem de energia elétrica consumida no mencionado
estabelecimento, corriqueiramente adquire energia elétrica de fornecedores sediados em outros
Estados em operacdes interestaduais, para assegurar o abastecimento de sua planta industrial
junto & Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE), associacao civil responsavel por
viabilizar a compra e venda de energia elétrica em Ambiente de Comercializa¢do Livre (ACL),
que confere as partes interessadas liberdade para pactuar volumes, precos e prazos.

Afirma que mesmo cumprindo regularmente com todas as suas obrigaces, foi surpreendido com
a lavratura do presente Auto de Infragdo, que objetiva a cobranca de ICMS referente ao periodo
de apuracdo de janeiro a dezembro de 2018. Reproduz a acusacéo fiscal e diz que a exigéncia do
imposto decorre do entendimento da Fiscalizacdo de que deve incidir ICMS nas operagoes
interestaduais de aquisicdo de energia elétrica.

Alega que o Auto de Infragéo é nulo, tendo em vista a violagéo ao art. 142 do Codigo Tributario
Nacional — CTN. Diz que o langamento tributario consubstanciado no Auto de Infracdo é precério
e deve ser considerado nulo por violagdo ao mencionado artigo.

Reproduz a descri¢do dos fatos constante no Auto de Infracdo e diz que a acusacdo fiscal é
genérica e confusa e ndo garante certeza na identificacao real do motivo determinante que levou
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a Fiscalizacdo a concluir pela incidéncia do tributo na operacdo em questdo. Isso porque, ha
previsdo na Lei Complementar n° 87/96 no sentido de que, na operacdo em questdo — entrada de
energia elétrica para utilizagdo como insumo em processo industrial — ndo ha incidéncia do ICMS.

Afirma que no Auto de Infracdo ndo ha qualquer fundamento, explicacdo ou justificativa da qual
se possa extrair em que medida ha a incidéncia do imposto nas operacBes praticadas pelo
impugnante e que foram objeto da autuacdo. Diz que a autuacdo ndo traz qual é a interpretacéo
da Fiscalizagéo para justificar a cobranca do ICMS nessas operagdes, por isso, 0 Impugnante ndo
tem certeza quais foram os motivos determinantes da lavratura do Auto de Infracéo.

Apresenta o entendimento de que o Autuante parece ter preferido seguir pelo caminho mais facil
da autuacdo, transferindo toda a responsabilidade pela apuracdo dos fatos geradores e das
hipoteses de incidéncia das normas relativas as obrigacGes acessérias para o contribuinte, em
total afronta ao que dispbe o art. 142 do CTN.

Dessa forma, requer o reconhecimento da precariedade do auto de infracdo, tendo em vista a
violacdo aos preceitos do art. 142 do CTN, com a consequente declaracdo da sua nulidade. Ainda
que n&o se entenda pelo reconhecimento da nulidade do Auto de Infragéo, o que admite apenas a
titulo de argumentacdo, diz que passa a demonstrar as raz6es pelas quais, no mérito, a autuacao
Nndo merece prosperar.

Menciona o art. 2°, § 1°, inciso Il da Lei Complementar n° 87/96 e diz h4 completa precariedade da
autuacdo, ja detalhada nas linhas acima, restando ao impugnante tentar deduzir quais foram os
motivos que levaram a lavratura do Auto de Infracdo, pela leitura dos dispositivos citados no
enquadramento da infracdo, e pela leitura, também, do Termo de Acordo e pelas operacoes
realizadas no periodo.

Comenta que a Constituicdo Federal prevé, em seu art. 155, § 2°, X, “b”, que o ICMS ndo incidira
sobre as operacdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos deles derivados e energia elétrica.

Registra 0 que estabelece o artigo 20, § 1° 1l da Lei Complementar 87/96 e afirma que a
mencionada Lei permitiu aos Estados de destino a cobranca do ICMS na entrada de energia
elétrica em seus territérios, desde que a energia elétrica em questdo ndo seja destinada a
comercializa¢do ou & industrializag&o.

Diz que é exatamente na abrangéncia do termo energia elétrica destinada a industrializacdo que
quer parecer ao Impugnante, reside a divergéncia que deu origem a autuacdo fiscal. A
Fiscalizacdo assume a postura no sentido de que somente estaria abarcada pela mencionada regra
da ndo incidéncia a energia elétrica que for destinada a industrializacdo de energia elétrica, ou
seja, a energia elétrica destinada a sua propria industrializacao.

Ressalta que essa suposicdo decorre, principalmente, da indicacdo do artigo 400 do RICMS-BA
como fundamento da autuacdo. Frisa que este dispositivo teve diversas redacGes durante o
periodo objeto da autuacdo, indica como sujeito passivo responsavel pelo pagamento do ICMS “o
consumidor da energia elétrica”, o que quer parecer que o Estado da Bahia entende que o
impugnante é consumidor final, ignorando ou desconsiderando o fato de que a energia elétrica e,
de fato, utilizada como insumo no seu processo industrial.

Entende que esse posicionamento ndo deve prevalecer. A Lei ndo restringe, ndo especifica, ndo
limita qual processo industrial esta abarcado pela ndo incidéncia do ICMS, e esse é 0
entendimento de Marco Aurélio Greco.

Destaca que o Cddigo Tributario Nacional, em seu artigo 111, determina que deve ser
interpretada literalmente a legislacdo que dispuser sobre isencdo ou exclusdo do crédito
tributério. A interpretacdo da referida norma, ainda que literal, ndo leva, em nenhuma hipdtese, a
conclusédo de que apenas na operacao de entrada de energia elétrica destinada a industrializacao
de energia elétrica é que ndo incide ICMS.
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Comenta sobre uma deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
198.088-5 no qual os Ministros firmaram a interpretacdo no sentido de que a regra contida no art.
155, § 2°, X, “b” busca eliminar as desigualdades regionais entre os Estados, transferindo a
cobranca do tributo aos estados de destino.

Reproduz trechos do estudo elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito e Energia (IBDE) e
assegura gque a energia que adquiriu é utilizada como insumo no seu processo produtivo. O custo
da mencionada energia compde o preco final do pneu cuja saida, quer seja interna ou
interestadual, estara sujeita a incidéncia do ICMS no Estado da Bahia.

Entende que estando o custo da energia elétrica dentro do pre¢o do produto final que sai da
unidade fabril, ndo ha ddvidas de que ele sera objeto de tributacdo no Estado de destino (da
energia elétrica) o Estado da Bahia, e essa conclusdo também foi alcancada pelo estudo do 1BDE
acima mencionado.

Cita o principio da ndo-cumulatividade e diz que em relagdo a operacdo que destina energia
elétrica a consumidor final, ndo ha qualquer operacdo subsequente com qualquer bem que esteja
sujeita a incidéncia do ICMS. Se ndo houver incidéncia de ICMS na operacdo de entrada de
energia elétrica para o consumidor final, ndo havera qualquer operagdo subsequente que permita
a sua tributacéo.

Em sentido contrério, no processo industrial havera a comercializacdo do produto
industrializado, cujo prego, naturalmente, levara em consideracdo o custo da energia empregada
como insumo.

Destaca que ndo questiona a constitucionalidade ou a legalidade dos dispositivos que
fundamentam a autuacdo. O gque questiona ¢ a interpretacdo dada pela Fiscaliza¢do ao dispositivo
em questdo, que implicou na cobranga do ICMS em operacdo claramente abarcada pela ndo
incidéncia, uma vez que o Impugnante aplica a energia adquirida no seu processo industrial.

Afirma ndo restar duvida de que caso o motivo determinante desta autuacdo seja, de fato, a
interpretacdo da Fiscalizacdo no sentido de que somente estariam sujeitas a ndo incidéncia do
ICMS as operagdes de entrada da energia elétrica destinada a industrializacdo da prépria energia
elétrica, € necessario o cancelamento integral da autuacao.

Sobre o topico intitulado “A DESTINACAO DA ENERGIA ELETRICA ADQUIRIDA: APLICAGCAO NO
PROCESSO INDUSTRIAL DA IMPUGNANTE”, informa que a fabrica instalada em Feira de Santana €
uma das pecas mais importantes da presenca do Impugnante no Brasil. Faz uma histérico da
empresa e destaca que a utilizacdo da energia elétrica adquirida pela fabrica de Feira de Santana
também ¢ detalhada pelo laudo elaborado por seus engenheiros. O mencionado laudo foi
elaborado por engenheiro industrial, especializado em mecanica e pelo gestor de manutencdo
elétrica da empresa.

Diz que o laudo em questdo atesta que o principal objetivo da energia elétrica é permitir o
acionamento dos motores e componentes elétricos das maquinas de producdo, iluminacao,
manutencgdo, conforto térmico, compressores, caldeiras. Enfim, tudo que necessite de energia
elétrica para funcionar e com isso, possibilitar a funcdo de producdo dos subprodutos e produtos
destinados para a fabricagdo de pneus para o mercado local, nacional e para exportagéo.

Assegura ndo restar divida de que a energia elétrica adquirida € predominantemente para
utilizacdo no seu processo industrial, na fabrica de Feira de Santana, aplicando-se o art. 29, § 1°, 11
da Lei Complementar n® 87/96, para concluir pela ndo incidéncia do ICMS na operacdo em
questao.

Em relagdo ao principio da ndo-cumulatividade, menciona o art. 155, § 2°, Incisos | e 1l da
Constituicdo Federal e os arts. 19 e 20 da LC 87/96, afirmando que o direito constitucionalmente
garantido, deve ser cumprido pelo contribuinte do imposto e também pelo préprio Estado e
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garante a compensacdo do que for devido em cada operacdo com 0 montante cobrando nas
operagdes anteriores.

Afirma que bastaria que a Fiscalizacdo checasse a etapa seguinte do ciclo de circulacdo de
mercadoria para verificar a total improcedéncia da autuacdo. Uma simples fiscalizacdo na
escrituracéo fiscal do Impugnante poria abaixo todo o trabalho fiscal.

Diz que em respeito ao proprio principio da ndo-cumulatividade, o fato de o Impugnante nédo
considerar a entrada da energia elétrica no seu estabelecimento como sujeita & incidéncia do
ICMS, teve como consequéncia apenas impossibilitar a utilizacdo de créditos de ICMS na etapa
seguinte, ja que todas as operagdes subsequentes, de saidas dos produtos industrializados, foram
devidamente tributadas.

Registra que se tivesse efetuado o pagamento do ICMS nas operagOes em questdo, todo esse
montante seria computado para compensacao com o tributo devido nas operacdes subsequentes
tributadas, nos termos do art. 309, Inciso IV do RICMS-BA, que transcreveu.

Considerando que as operagdes subsequentes a aquisicdo de energia elétrica sdo devidamente
tributadas e considerando, também, que o montante que tivesse sido eventualmente pago a titulo
de ICMS, nas operacBes de aquisicdo de energia elétrica, seriam computados como crédito a
abater do imposto devido na operacdo subsequente, conclui que o resultado econémico é o
mesmo, quer seja no cenario em que houve pagamento do ICMS na entrada da energia elétrica,
que seja no caso concreto.

Diz que o Estado da Bahia esta exigindo na presente autuacdo é imposto em duplicidade, ja que
houve o regular recolhimento do tributo em todas as fases da cadeia de circulagdo das
mercadorias. Por isso, entende que ndo ha razdo para que, na situacdo destes autos, dé-se a
procedéncia de uma exigéncia em relacdo a ICMS sobre operagdes ja regularmente tributadas pelo
Impugnante. Seja qual for a situacdo sujeita ao ICMS, jamais podera ser cobrado o imposto em
duplicidade.

Alega que ainda gue se adote a interpretacao restritiva, inconstitucional e ilegal da Fiscalizacao,
de que a operacgdo de energia elétrica apenas ndo estaria sujeita a incidéncia do 1ICMs quando for
destinada a sua propria industrializacdo, a autuacdo deve ser integralmente cancelada, porque no
seu processo industrial, a energia elétrica adquirida sofre, de fato, um processo de
industrializacdo.

Comenta sobre o ‘“rebaixamento de tensdo”, explicando como e porque ocorre esse
“rebaixamento”, citando trechos do Laudo Técnico dos seus engenheiros. Diz que o processo de
reducdo da tensdo elétrica caracteriza industrializacdo da prépria energia elétrica na modalidade
beneficiamento, afirmando ser inegavel que a energia elétrica sofre processo de aperfeicoamento
para utilizagdo em sua planta industrial.

Conclui que mesmo diante da interpretacdo restritiva, inconstitucional e ilegal da Fiscalizacao,
de que a operacao de entrada de energia elétrica apenas ndo estaria sujeita a incidéncia do ICMS
quando for destinada a sua propria industrializac&o, fato € que h4, no processo do Impugnante, a
industrializacdo da energia elétrica adquirida.

Em relacéo a aliquota aplicada (27%) para o célculo do ICMs devido, superior a aliquota interna
geral, de 18%, alega que viola o principio da seletividade.

Ressalta que embora a aquisicdo de energia elétrica seja essencial a coletividade, o Estado da
Bahia esta exigindo ICMS nas operagdes de aquisicdo de energia elétrica a aliquota de 27%, na
forma do art. 16, 11, “i” e 16-A da Lei 7.014/96. Diz que tal aliquota é superior a aliquota interna
geral e igual a prevista para operacdes com produtos superfluos.

Afirma que se nota que o ICMS exigido pelo Estado da Bahia na operacdo de aquisicdo de
energia eléetrica € incompativel com a regra prevista no art. 155, § 2°, Inciso 111, da Constituigdo
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Federal, que determina, em caso de adocdo de aliquotas varidveis do imposto pelos Estados, a
observancia do principio da seletividade da aliquota em razéo da essencialidade dos produtos.

Entende que o Estado da Bahia, ao estabelecer a aliquota aplicavel para a tributacdo da aquisicdo
de energia elétrica pelo ICMs, utiliza critério aleatorio e dissociado da finalidade do principio
constitucional da seletividade, segundo o qual a fixacdo das aliquotas do ICMS, quando
estabelecida em patamar diverso do verificado para a tributacdo geral nas operacdes internas,
deve obedecer ao grau de essencialidade da mercadoria para a populagao.

Diz que essa onerosidade excessiva criada pelo Estado dificulta o acesso a servigo essencial, ndo
admitido pela Constituicio Federal. Sobre o tema, cita o posicionamento de Orgdo Especial do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 27/2005,
no sentido de que a imposicdo da aliquota de 25% para 0s servicos de energia elétrica e
comunicagédo afronta a gradag&o prevista no art. 155, § 2°, Inciso 111 da Constituicdo Federal.

Caso o Estado da Bahia optasse por utilizar mais de uma aliquota interna por produto/servico,
como fez, deveria ter tributado os servigcos e produtos essenciais com aliquota menor do que
aqueles supérfluos. Mas ndo é o que se verifica no caso concreto, uma vez que hoje a energia
elétrica é tributada a aliquota de 27%, a mesma aplicada a diversos bens supérfluos.

Menciona que para aplicacdo do principio da seletividade é fundamental a utilizagdo do principio
da essencialidade do produto/servico, sob pena de tornar indcuo esse primado/valor e afrontar a
previsdo constitucional em comento. A seletividade em fungdo da essencialidade requer que o
onus econdmico do ICMS recaia sobre produtos e servigos na razdo direta de supérfluos e inversa
de sua necessidade. Diz que a necessidade de observancia do referido principio da seletividade
guando da definicdo da aliquota de 1ICMSs incidente sobre as operacdes com energia elétrica, ja foi
reconhecida pelo STF, no julgamento do RE 634.457.

Por todo o exposto, afirma restar demonstrado que a aliquota de 27% atualmente aplicada as
operacbes com energia elétrica comparada a aliquota de produtos supérfluos revela
inobservancia do principio da seletividade, e que se faz necessario que seja determinada a
aplicacdo da aliquota genérica de 18%, conforme art. 15, Inciso | da Lei Estadual n° 7.014/96.

Alega ilegalidade da incidéncia de juros sobre multa. Diz que a multa, por sua natureza, nao se
presta para repor o capital alheio, mas sim, para punir o ndo cumprimento da obrigacdo. O termo
“punir” deve ser entendido no sentido de conferir eficacia & norma primaria. A fixacdo de multa
adverte o devedor de que a inexecucdo da obrigacdo sofrera encargos, tornando o cumprimento a
destempo mais oneroso.

Frisa que 0s juros possuem natureza essencialmente indenizatoria, tanto que, diferentemente da
multa, incidem no tempo, exatamente para refletir o prejuizo do credor com a privacdo do seu
capital.

Afirma que ndo ha como se admitir a incidéncia de juros sobre a multa, na medida em que, por
definicéo, se os juros remuneram o credor da privagdo do uso de seu capital, eles devem incidir
apenas sobre o que deveria ter sido recolhido no prazo legal. Cita o0 art. 161 do CTN.

Alega, também auséncia de tipificagcdo da infracdo imputada, afirmando que o autuante capitulou
a penalidade aplicada fazendo referéncia ao artigo 42, Inciso 11, alinea “f” da Lei 7.014/96. Diz que
numa primeira leitura, hd uma generalidade em relacéo a hipétese de aplicacdo da referida norma
punitiva.

Comenta sobre o principio da tipicidade e diz que a norma fiscal ndo pode conter previsdes
genéricas, de modo a conferir a Administragdo Publica a discricionariedade para sua aplicacao.
Pelo contrario, a norma fiscal deve descrever exaustivamente o fato juridico que instaura a
relacdo juridico-tributaria, sob pena de afrontar o principio da tipicidade.

Afirma que a norma ndo contemplando todos os fatos em seu bojo para que possa ser apontada
pelo Estado da Bahia, é mister, o cancelamento da multa aplicada na lavratura do Auto de
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Infragdo ora combatido. Conclui restar demonstrada a inexisténcia da tipificacdo da infracédo
apontada pelo Estado da Bahia, devendo ser cancelada a multa aplicada na lavratura do presente
Auto de Infracdo.

Alega, ainda carater confiscatério da multa aplicada. Afirma que é vedado o confisco, sob pena
de violagéo ao direito de propriedade. Assim, toda e qualquer violagdo ao direito de propriedade
sem indenizac&o justa e prévia configura-se como confisco. E 0 que se encontra expressamente
consagrado pelo artigo 150, IV da Constituicdo Federal.

Ressalta que a aplicacdo de multa em percentual de 60% sobre o valor do tributo tem natureza
confiscatdria, e sobre a multa confiscatoria, o STF ja se manifestou afastando a cobranca.

Entende que, se mantida a exigéncia tributaria, 0 que cogita por hipotese, minimamente deve ser
reduzida a penalidade imposta para patamares proporcionais com a conduta que o Impugnante
teria praticado.

Por fim, pede o reconhecimento da nulidade do Auto de Infracdo, por violacdo ao artigo 142 do
CTN.

Ainda que assim ndo se entenda, requer o cancelamento do presente Auto de Infragdo, com o
consequente arquivamento do PAF, por qualquer das razdes expostas no item IV da defesa.

De forma sucessiva, 0 que admite apenas a titulo de argumentacdo, requer seja reconhecido o
excesso de autuacdo, nos termos de tudo quanto exposto no item Vv da defesa.

Apresenta pedido para que as intimagdes relativas ao presente processo administrativo sejam
feitas, exclusivamente, em nome dos advogados, com os enderecos eletrénicos indicados e
endereco fisico.

O autuante presta informacao fiscal as fls. 202 a 209 dos autos. Reproduz a descri¢do da infracédo e
faz uma sintese das alegacGes defensivas. Diz que ndo merece prosperar a preliminar de nulidade
por suposta afronta ao art. 142 do CTN, e consubstanciada em suposta falta de individualizacdo
dos fatos geradores da infragéo.

Assegura que os fatos tributaveis estdo perfeitamente identificados, bem como os sujeitos ativo e
passivo da obrigacdo tributéria, a base de calculo, a aliquota, o imposto devido e a multa punitiva
decorrente dos fatos.

Afirma que também ndo merece prosperar a alegacdo de ndo-incidéncia do imposto nas
operacdes indicadas na autuacdo. Diz que a situacdo fatica se subsume integralmente a legislacéo
tributéria vigente, cujo comando estabelece que o imposto incidente sobre a energia elétrica seja
da titularidade dos Estados em que seja consumida.

Ressalta que o fato de a Constituicdo Federal prever a imunidade nas operacgdes interestaduais
com a citada “mercadoria”, ndo infirma a competéncia tributaria do ente Federativo de
estabelecer 0 momento que entra ser 0 mais propicio para a sua incidéncia.

Foi o que fez o legislador infraconstitucional, ao estabelecer que o ICMS incide na entrada no
estabelecimento do adquirente da energia elétrica quando adquirida de outros Estados da
Federacéo, salvo excegOes que pontua.

Diz que as excec¢des apontadas na norma ndo alcangcam o autuado, uma vez que as operacoes
sujeitas ao langamento ndo se enquadram em nenhuma delas, em especial a que se refere a sua
industrializacdo subsequente.

Destaca que conforme a jurisprudéncia, o ICMS ndo incide nas operacGes de aquisicdo
interestadual de energia elétrica quando destinada a industrializacdo, mas tdo somente para
industrializagdo da propria energia elétrica.

Entende que nem mesmo a reducéo da tensao da energia elétrica recebida, que ocorre no interior
do estabelecimento do adquirente pode ser considerada como sua industrializacdo. Neste caso, o
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que ocorre é simples adequacdo do insumo para sua utilizacdo no processo industrial de outras
mercadorias, ou seja, ndo ocorre industrializacdo da energia elétrica para que esta seja posta no
mercado consumidor.

Também entende que ndo se justifica a alegacdo de que ndo teria havia prejuizo ao erario. O
crédito fiscal sé é permitido quando a energia elétrica seja utilizada no processo industrial, mas
ndo a que se destina ao setor administrativo. N&o se sabe se toda a energia adquirida foi utilizada
no processo industrial do Autuado, o que poderia sim ter levado a ocorréncia de prejuizo ao
erério.

Frisa que a legislacdo estabelece a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria que
evidencia o nascimento da obrigacdo de recolher o imposto devido, o que foi totalmente
desrespeitado pelo Impugnante.

No que se refere a incidéncia de juros sobre a multa aplicada, diz que esta decorre da legislacdo
tributéria vigente, ndo podendo ser afastada por mero dissabor do contribuinte. O mesmo pode
ser dito quanto a alegacdo de efeito confiscatorio na aplicacdo da multa de 60%, por ser o
principio do ndo confisco de natureza constitucional, ndo pode ser discutida na esfera
administrativa.

Quanto a alegacdo de ofensa ao principio da seletividade do ICMs, também de natureza
constitucional, no que se refere a aliquota estabelecida pelo entre federativo, diz que se deve
atentar para o fato de que tal principio é apenas sugerido ao entre tributante pela Constituicdo
Federal, ndo tendo carater obrigatorio.

Sobre o pedido de comunicacdo dos atos processuais serem direcionados aos advogados do
Autuado, entende que tal pedido ndo encontra amparo na legislacéo tributaria, sendo incabivel tal
pleito da defesa.

Finaliza, solicitando que esta Junta de Julgamento Fiscal acate integralmente os lancamentos de
oficio, julgando totalmente procedente o Auto de Infracéo.

Na sessdo de Julgamento, foi realizada sustentacdo oral por videoconferéncia pela advogada,
Dra. Vit6ria Mariotto Rolim Perez, OAB-SP N° 358.846.

VOTO

O Impugnante alegou que o presente lancamento é nulo, por violacdo ao art. 142 do Codigo
Tributario Nacional — CTN. Disse que o crédito tributario consubstanciado no Auto de Infracdo é
precario, a acusacao fiscal é genérica e confusa, e ndo garante certeza na identificacdo real do
motivo determinante que levou a Fiscalizacdo a concluir pela incidéncia do tributo na operacéo
em questdo. Isso porque, ha previsdo na Lei Complementar n°® 87/96, no sentido de que, na
operacdo em questdo — entrada de energia elétrica para utilizagdo como insumo em processo
industrial — ndo h& incidéncia do ICMS.

Em relagdo ao langcamento, a autoridade administrativa que constituir o crédito tributario pelo
lancamento, deve determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e propor a aplicacdo da penalidade cabivel (art. 142 do CTN), e,
conforme art. 39, inciso |1 do RPAF/BA, 0 Auto de Infragdo conterd a identificacdo, o endereco e a
qualificacdo do autuado, dados que se encontram no presente lancamento.

A autuacdo fiscal estd embasada nos demonstrativos elaborados pelo autuante, constantes na
midia cD a fl. 08 do PAF, e o defendente recebeu cdpia, conforme Recibo de Arquivos
Eletronicos a fl. 06/07. No caso em exame, o autuado estd devidamente identificado a fl. 01 do
PAF, constando a sua inscricdo estadual, CNPJ, e endereco, inexistindo qualquer davida quanto a
sua qualificacdo, e ndo foi apresentada contestacdo especifica quanto aos dados numéricos
apurados pelo autuante.
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Sobre a alegacdo de que falta fundamentacdo ao Auto de Infragcdo, observo que a fundamentacéo
diz respeito ao direito e aos fatos. Quanto ao direito, foram indicados no Auto de Infracdo os
dispositivos do RICMS-BA e Lei 7.014/96, e isto significa exigéncia de obrigacdo tributaria
relacionada ao ICMS, salientando-se que nos termos do art. 19 do RPAF/BA, a indicacdo de
dispositivo regulamentar equivale a mencao do dispositivo de lei que lhe seja correspondente.
Em relacdo aos fatos, estes foram descritos de forma compreensivel, foram elaborados
demonstrativos, indicando a irregularidade apurada e o calculo do imposto exigido.

Quanto ao argumento defensivo de que falta clareza na autuacdo, observo que a descri¢do dos
fatos no presente Auto de Infracdo foi efetuada de forma compreensivel, e da leitura da pecga
defensiva, constata-se que o contribuinte entendeu perfeitamente a natureza da infracdo que lhe
foi imputada, bem como a base de célculo do imposto lancado.

Rejeito a preliminar de nulidade apresentada nas razdes de defesa, considerando que 0 PAF esta
revestido das formalidades legais, e ndo se encontram no presente processo 0s motivos elencados
na legislacdo, inclusive os incisos do art. 18 do RPAF-BA/99, para se determinar a nulidade do
presente lancamento.

No mérito, o presente Auto de Infracdo trata da falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a
entrada de Energia Elétrica no estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e
Venda, firmado em Ambiente de Contratacdo Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a
Rede Basica de transmissdo para fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operacdo
regularmente escriturada, no periodo de janeiro a dezembro de 2018.

O Defendente alegou, que em razdo da quantidade e voltagem de energia elétrica consumida em
seu estabelecimento, corriqueiramente adquire energia elétrica de fornecedores sediados em
outros Estados, em operagOes interestaduais, para assegurar o abastecimento de sua planta
industrial junto a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE).

Afirmou que a Lei Complementar n° 87/96, permitiu aos Estados de destino a cobranga do ICMS
na entrada de energia elétrica em seus territorios, desde que a energia elétrica em questdo ndo
seja destinada a comercializacdo ou a industrializacdo, e que é exatamente na abrangéncia do
termo energia elétrica destinada a industrializacdo, que reside a divergéncia que deu origem a
autuacéo fiscal.

Para melhor entendimento, transcrevo a seguir dispositivos legais que tratam da matéria em
questéo:

Lei Complementar 87/96:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

Art. 2° O imposto incide sobre:

§ 1° O imposto incide também:

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializagdo ou a industrializacdo, decorrentes de operagoes interestaduais, cabendo o imposto
ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

RICMS-BA/2012

Art. 400. O céalculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica, responsavel pelo
pagamento quando adquirido em outra Unidade da Federagdo em ambiente de contratacdo livre,
nos termos inciso V111 do caput do art. 4° e no inciso IV do § 1° do art. 5° da Lei n® 7.014, de 04 de
dezembro de 1996, tomard por base o valor da nota fiscal emitida pelo remetente da energia
elétrica, acrescido dos valores cobrados por todas as empresas transmissoras pela conexdo e uso
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dos respectivos sistemas de transmissdo, aos quais deve ser integrado o montante do préprio
imposto

Lei n° 7.014/96

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

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

O defendente assegurou que a energia que adquiriu é utilizada como insumo no seu processo
produtivo. O custo da mencionada energia compde o preco final do pneu, cuja saida, quer seja
interna ou interestadual, estara sujeita a incidéncia do ICMs no Estado da Bahia. No processo
industrial havera a comercializacdo do produto industrializado, cujo prego, naturalmente, levara
em consideracdo o custo da energia empregada como insumo.

O autuante ressaltou, que o ICMS incide na entrada no estabelecimento do adquirente da energia
elétrica quando adquirida de outros Estados da Federacdo. As exce¢des apontadas na norma nao
alcancam o autuado, uma vez que as operagdes sujeitas ao lancamento ndo se enquadram em
nenhuma delas, em especial a que se refere a sua industrializacdo subsequente.

Observo pela descricdo dos fatos, bem como, nas alegagdes apresentadas pelo Impugnante, que a
aquisicdo interestadual de energia elétrica, objeto desta autuacdo fiscal, se destina a utilizagdo no
processo fabril do Autuado, que ndo industrializa a energia elétrica adquirida e nem vende ou
transfere para terceiro; o estabelecimento adquire a energia elétrica exclusivamente na condicdo
de consumidor final.

Nas razbes de defesa, o Autuado menciona que a operacdo que destina energia elétrica a
consumidor final, ndo ha qualquer operagdo subsequente com qualquer bem que esteja sujeita a
incidéncia do ICMS.

No entendimento do Autuado, ndo deveria ser langado o imposto, diante do fato de que o ICMS
ndo incidiria sobre as operacdes interestaduais com energia elétrica, quando destinada a
comercializacdo, industrializacdo. Entretanto, os dispositivos legais reproduzidos neste voto ao
se referir a energia elétrica “destinada a comercializacéo, industrializacédo ou geracao em outra
Unidade Federada”, claramente se reporta a comercializagdo e industrializagdo ou geragdo da
prépria energia elétrica adquirida por estabelecimentos em outros Estados. Portanto, ndo se
correlaciona a atividade industrial exercida pelo estabelecimento destinatario, ora autuado, que
ndo atua no setor elétrico comercializando, industrializando ou gerando energia elétrica.

Saliento, que este posicionamento também foi adotado em julgamento na 22 Instancia desse
CONSEF, prolatado pelo ilustre Conselheiro Luiz Alberto Amaral de Oliveira, que enfrenta de
forma didatica e com proficiéncia, matéria idéntica no Acorddo CJF n° 0305-11/19, de cujo voto
extraio o trecho abaixo reproduzido:

“... 0 legislador criou um instituto impar, pois, diferentemente das demais hipotese de incidéncia, previstas
para 0 momento das saidas, estabeleceu-se aqui um momento distinto para a incidéncia do tributo estadual,
o0 da entrada. Tal se explica pelo fato de que essa energia elétrica, na operacdo interestadual, ndo sofre
tributacdo na origem, sendo este 0 Unico momento para o ordenamento juridico fazer incidir a norma
tributaria estadual, dado o fato de que a energia elétrica ndo experimentarad uma saida posterior.

Essa € a Unica explicacdo para o fato de que ndo se deve aplicar a norma de incidéncia, quando a energia
elétrica vier a se submeter a “uma nova operagdo de comercializagdo ou industrializagdo”, como se referiu
o texto da lei complementar. N&o cabe, portanto, diferentemente do que afirma a nobre relatora, afirmar que
a energia elétrica adquirida pela BOMIX se destinou a industrializacdo, ja que a industrializacéo referida
pelo texto da LC 87/96 é aquela aplicavel a prdpria energia elétrica, que somente ocorre quando o
estabelecimento gerador de energia elétrica faz uso da corrente elétrica para gerar a propria energia elétrica,
em atividade economicamente viavel. Tal se da porque ndo faz sentido se falar em industrializagdo da
propria energia elétrica, salvo no contexto do seu uso pelos estabelecimentos geradores, fora do qual a
energia deve ser tratada como forga motriz para uso nos equipamentos industriais”.
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Dessa forma, quanto a energia elétrica contratada no ambiente da ACL (contratacdo livre), restou
comprovado que a energia elétrica adquirida é para fins de consumo por parte da empresa
autuada/adquirente, e a operacdo deve sofrer incidéncia do ICMs, ficando evidenciado o
cometimento pelo Autuado da infracdo veiculada na acusagdo fiscal, objeto do presente
langamento.

Em relacéo a aliquota aplicada (27%), para o célculo do ICMS devido, superior a aliquota interna
geral de 18%, o Impugnante alegou que viola o principio da seletividade, ressaltando que embora
a aquisicdo de energia elétrica seja essencial a coletividade, o Estado da Bahia esta exigindo
ICMS nas operacOes de aquisicdo de energia elétrica a aliquota de 27%, na forma do art. 16, 11, “i” €
16-A da Lei 7.014/96. Disse que tal aliquota, € superior a aliquota interna geral e igual a prevista
para operagdes com produtos supérfluos.

Alegou também ilegalidade da incidéncia de juros sobre multa. Disse que a multa, por sua
natureza, ndo se presta para repor o capital alheio, mas sim, para punir 0 ndo cumprimento da
obrigacdo. Mencionou que ha um carater confiscatorio da multa aplicada, afirmando que é
vedado o confisco, sob pena de violacdo ao direito de propriedade. Ressaltou que a aplicacdo de
multa em percentual de 60% sobre o valor do tributo, tem natureza confiscatoria.

Em relacdo ao questionamento do autuado sobre a constitucionalidade da aliquota aplicada e da
multa indicada no Auto de Infracdo, ressalto que a aliquota e multa sdo previstas na Lei n°
7.014/96, portanto, € estabelecida na legislacdo deste Estado, e ndo se inclui na competéncia deste
orgdo julgador, a declaracdo de inconstitucionalidade da legislacdo estadual, nos termos do art.
167, 1 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.269/99.

Observo que as aliquotas do ICMS estdo previstas nos artigos 15, 16 e 16-A da Lei 7.014/96. As
multas e acréscimos tributarios sdo decorrentes da autuacdo, e conforme estabelece o art. 39, Vv,
“c” do RPAF/BA, 0 Auto de Infracdo deve conter a indicacdo do dispositivo ou dispositivos da
legislacdo tributaria em que esteja tipificada a infracdo, com a multa correspondente. Na presente
autuacdo, houve a indicacdo dos dispositivos da legislacdo considerados infringidos e da multa
aplicada, inexistindo obrigatoriedade de indicacdo de acréscimos moratérios, que sdo apurados
no ato de quitacdo do débito.

Conforme estabelece o art. 102 do Codigo Tributario do Estado da Bahia, instituido pela Lei n°
3.956, de 11/12/1981, 0s débitos tributarios, recolhidos fora dos prazos regulamentares, ficardo
sujeitos a acréscimos moratorios. Esses acréscimos moratérios serdo calculados sobre o valor do
tributo atualizado monetariamente na data do recolhimento (§ 1°).

Vale destacar, que esta Junta de Julgamento Fiscal ndo tem competéncia para apreciar pedido de
reducdo ou cancelamento de multa decorrente de obrigacdo principal, e como ja mencionado,
ndo cabe a este 6rgdo julgador, a declaracdo de inconstitucionalidade da legislacéo estadual.

Por fim, o Defendente pede que as intimacdes relativas ao presente processo administrativo
sejam feitas, exclusivamente em nome dos advogados, com os enderecos eletronicos e fisicos
indicados.

N&o ha impedimento para que tal providéncia seja tomada. A forma de intimagdo ou ciéncia da
tramitacdo dos processos ao sujeito passivo, encontra-se prevista nos arts. 108/109 do RPAF-BA/99,
e o representante do autuado poderad cadastrar seu correio eletrdnico junto a esta SEFAZ para
receber correspondéncias.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracéo.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infragdo n° 269200.0024/19-9, lavrado contra
PIRELLI PNEUS LTDA., devendo ser intimado o autuado, para efetuar o pagamento do imposto no
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valor de R$1.822.178,22, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inciso 11, alinea “f” da Lei
n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual das SessGes do CONSEF, 04 de dezembro de 2020
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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