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1° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0358-11/21-VD

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. ENERGIA ELETRICA. Tese e exclusdes jd
realizadas na primeira instancia. Auséncia de objeto
para andlise recursal, tendo em vista que o pedido

formulado ja foi apreciado e acatado. 2. OMISSAO DE
SAIDA DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS.
CANCELAMENTO IRREGULAR DE NOTAS FISCAIS.

Comprovado através de pesquisa no Ambiente Nacional
da Nota Fiscal Eletronica, que o documento fiscal se
encontra na situacdo de autorizado, mas que foi
cancelada e devidamente substituida, conforme
demonstram as provas apresentadas. Infracdo
improcedente. Nao acolhidas as argui¢des preliminares.
Modificada a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO
PARCIALMENTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério, contra a decis@o de piso que julgou Procedente em Parte o Auto
de Infracdo ora apreciado, lavrado em 28 de junho de 2014, o qual se refere a cobranga de ICMS no
valor de R$116.943,30, além de multas de 60% e 100%, sendo objeto do presente recurso as
seguintes infracoes:
Infracdo 04. 05.06.01. Omitiu saidas de mercadorias tributdveis em decorréncia de cancelamento irregular de
Notas Fiscais, deixando de recolher o ICMS correspondente, tendo sido indicado o més de dezembro de 2012

como o da ocorréncia do fato gerador, sendo apurado débito no montante de R$23.406,00, sugerida multa de
100%.

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

Ap6s a devida instrucdo processual, assim decidiu a 2* Junta de Julgamento fiscal:
VoTOo

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

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

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

A memdria de cdlculo da autuagdo se encontra as fls. 11 a 31 dos autos.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo as infragoes cometidas, apontando as condutas
praticadas pelo contribuinte, e tidas como contrdrias a norma legal, os artigos infringidos, a previsdo das
multas sugeridas, os prazos para interposigdo de defesa, ou usufruto do beneficio de redugdo 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, os todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por seu turno, a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla
defesa, prova disso é que abordou o aspecto das infracées que entendia lhe amparar, trazendo fatos e
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argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem qualquer restricdo o contraditorio.
Subsistem, entretanto, preliminares a serem analisadas, o que passo a fazer neste momento.

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

De igual maneira, a alegada caréncia de motivagdo e cerceamento de defesa, também ndo se apresentam no
presente lancamento, primeiro, como se verd quando da apreciagdo do mérito, caso suplantadas as demais
questdes preliminares aventadas, pelo fato da fiscalizagdo ter encontrado a devida motivagdo em prdticas do
contribuinte que seriam contrdrias a legislacdo tributdria do ICMS do Estado da Bahia.

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

Também foram franqueados ao contribuinte a prdtica de todos os atos que entendesse necessdrios para o pleno
exercicio do contencioso, inclusive e sobretudo a apresentacdo de elementos de prova e argumentos, vdrios
inclusive aqueles albergados pelo préprio autuante e/ou diligente em suas diversas intervengées/manifestagoes,
podendo participar de todos os atos processuais, e deles tendo conhecimento.

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

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 20° edigdo, Sdo Paulo, Atlas, 2007, p. 367), aponta
que: “O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da bilateralidade do
processo: quando uma das partes alega alguma coisa, hd de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe
oportunidade de resposta. Ele supde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reagdo.

Exige: I- notificagdo dos atos processuais a parte interessada;
2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiri¢do de testemunhas;
4- direito de apresentar defesa escrita’.

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

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

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

Igualmente ndo procede a arguigdo defensiva de falta de liquidez e incerteza ao langcamento, o que concorreria
para a sua nulidade, diante do fato de que os créditos questionados sdo relativos a energia elétrica, e a sua
apropriagdo pela empresa autuada, tendo as diligéncias realizadas segregados aqueles CFOP’s que ndo
caberiam ser abarcados pela autuacdo, o que redundou nos valores constantes do iltimo demonstrativo
elaborado pelo estranho ao feito, o qual, de forma precisa, indica quais os valores tidos como devidos, extraidos
dos proprios livros fiscais do contribuinte, cujas copias, inclusive foram juntadas as conclusées da diligéncia
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derradeira.

Assim, o autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo as infragdes cometidas, apontando as
condutas praticadas pelo contribuinte, e tidas como contrdrias a norma legal, os artigos infringidos, a previsdo
da multa sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de redugdo dos percentuais
de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢cdo contida nos artigos 142 do
CTN e 39 do RPAF/99, descabendo, pois, qualquer arguicdo no sentido de nulidade sob o aspecto formal.

Assim, pelos motivos expostos, rejeito as preliminares aventadas.

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

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

Nio é possivel imprimir o DANFe, pois a Nota Fiscal Eletronica n” 22798 da Série 2 com Data de
Emissao 03/12/2012 emitida pelo CNPJ n” 10.962.697/0001-35 esti com situacao SEFAZ
'CANCELADA'".

Inicialmente, convém fazer algumas consideragcées acerca da Nota Fiscal Eletrénica modelo 55 (NF-e).
Instituida pelo Ajuste SINEF 07/2005, vem a ser um documento de existéncia digital, ou seja, emitido e
armazenado eletronicamente, com o fito de documentar operagdes de circulagdo de mercadorias ou prestagdo
de servigos.

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

Em relagdo ao cancelamento, a legislacdo dispoe que, apos a concessdo de Autorizagdo de Uso da Nota Fiscal,
seu emitente poderd solicitar o cancelamento, desde que ndo tenha havido a circulagdo do respectivo produto
ou a prestagdo de servigo, sendo esta a condi¢do sine qua para tal, ndo sendo possivel emitir a chamada “carta
de corregdo” que repare os erros de uma nota fiscal autorizada sendo necessdrio realizar o cancelamento de
niimero de NF-e, pois aquele instrumento (carta de corregdo) somente pode corrigir erros simples.

Os principais motivos que podem levar ao cancelamento de NF-e, sdo o cancelamento da operagdo, por
qualquer razdo, erro no cdlculos de precos e dos de impostos, bem como erros cadastrais, tais como CNPJ, a
Razado Social, endereco, etc.

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

“Cldusula décima segunda: Em prazo ndo superior a vinte e quatro horas, contado do momento em que foi
concedida a Autorizacdo de Uso da NF-e, de que trata o inciso Ill da cldusula sétima, o emitente poderd
solicitar o cancelamento da respectiva NF-e, desde que ndo tenha havido a circulagdo da mercadoria ou a
prestagdo de servico e observadas as normas constantes na cldusula décima terceira.

Pardgrafo unico. A critério de cada unidade federada, em casos excepcionais, poderd ser recepcionado o
pedido de cancelamento de forma extempordnea”.

Na hipdtese de ndo ser possivel realizar o cancelamento neste prazo o contribuinte poderd fazé-lo de forma
extempordnea, no prazo de até 168 horas.

Tal cldusula é complementada pela de décima terceira:

“Cldusula décima terceira: O cancelamento de que trata a cldusula décima segunda serd efetuado por meio
do registro de evento correspondente.

§ 1° O Pedido de Cancelamento de NF-e deverd atender ao leiaute estabelecido no MOC.
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§ 2? A transmissdo do Pedido de Cancelamento de NF-e serd efetivada via Internet, por meio de protocolo
de seguranga ou criptografia.

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

§ 4° A transmissdo poderd ser realizada por meio de software desenvolvido ou adquirido pelo contribuinte
ou disponibilizado pela administracdo tributdria.

§ 5° A cientificagdo do resultado do Pedido de Cancelamento de NF-e serd feita mediante protocolo de que
trata o § 2° disponibilizado ao emitente, via Internet, contendo, conforme o caso, a ‘chave de acesso’, o
niimero da NF-e, a data e a hora do recebimento da solicitagdo pela administragdo tributdria e o niimero do
protocolo, podendo ser autenticado mediante assinatura digital gerada com certificagcdo digital da
administragdo tributdria ou outro mecanismo de confirmagdo de recebimento.

§ 6° A administragdo tributdria da unidade federada do emitente deverd transmitir para as administragoes
tributdrias e entidades previstas na cldusula oitava, os Cancelamentos de NF-e”.

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

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

Gerado o protocolo de autorizagcdo do SIARE a empresa tem até trinta dias para transmitir o cancelamento
extempordneo. Passado este prazo ndo é mais possivel solicitar o cancelamento para a mesma NF-e junto ao
orgdo de sua jurisdigdo.

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

Cancelamento de NF-e fora do prazo:

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

“Somente poderd ser cancelada uma NF-e cujo uso tenha sido previamente autorizado pelo Fisco (protocolo
‘Autorizagdo de Uso’) e desde que ndo tenha ainda ocorrido o fato gerador, ou seja, ainda ndo tenha
ocorrido a saida da mercadoria do estabelecimento. Atualmente o prazo mdximo para cancelamento de uma
NF-e é de 168 horas (sete dias), contado a partir da autorizagdo de uso. Conforme Ato COTEPE 35/10, este
prazo foi serd reduzido para 24 horas a partir de 19/01/2012”. (redagdo aplicdvel a época dos fatos
geradores).

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

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

As NF-e canceladas, denegadas e os niimeros inutilizados devem ser escriturados, sem valores monetdrios, de
acordo com a legislagdo tributdria vigente”.

Aquelas notas canceladas devem ser escrituradas sem valores monetdrios, de acordo com a legislagdo tributdria
vigente, e ser informadas no SPED fiscal com o codigo da Situagdo “02- Nota fiscal cancelada’.

A questdo para a resolugcdo da lide, pois, ndo envolve tese juridica, mas apenas e tdo somente a andlise dos
elementos materiais, e, de fato, em 03/12/2012 foi emitida a nota fiscal eletronica 22.798, pela empresa
autuada. E aqui a informagdo fornecida pelo contribuinte guarda a devida coeréncia com os fatos.
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Pesquisando a situagdo da nota fiscal em tela (22.798), no endereco seguinte eletronico
http://www.nfe.fazenda.gov.br/portal/consultaCompleta.aspx?tipoConteudo=XbSeqxE8plS8=, constato que a
mesma se encontra na condi¢do de autorizada, conforme Protocolo 129120111345079, autorizada em
03/12/2012 as 10:39:46, e incluida no AN 03/12/2012 as 11:39:23, o que contraria o argumento defensivo
utilizado quanto ao dito cancelamento.

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

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

[N

Em relagdo a infragdo 05, cuja acusacdo diz respeito a utilizagcdo indevida de crédito fiscal de ICMS sem a
apresentagdo do competente documento comprobatorio ao direito do referido crédito, quando da impugnagdo, o
sujeito passivo acostou o mesmo, a saber, Nota Fiscal Avulsa emitida de forma manual por preposto da
Secretaria da Fazenda, a qual faz remissdo, inclusive, ao niimero do documento de arrecadagdo do tributo que
propiciaria o uso do crédito fiscal, de acordo com o principio da ndo cumulatividade.

Quando da informagdo fiscal inicial, o autuante acolheu sem ressalvas a prova trazida, e em nome do principio
da verdade material se posicionou favoravelmente a exclusdo do valor langado, o que vem a ser procedimento
inatacdvel, vez que elidida devidamente a acusacdo, pela apresentagcdo do documento em comento.

Logo, diante de ndo restar qualquer diivida a respeito do correto comportamento da empresa no caso em tela,
entendo, a exemplo do autuante, ser a infracdo 05 improcedente.

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

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

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

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

Tal principio impoe a Administracdo Piiblica o dever de provar os fatos alegados, sendo regra a vedacdo de
aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera presungdo da ocorréncia de sua hipotese de incidéncia,
devendo, portanto, buscar-se a descrigcdo concreta dos fatos ocorridos. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
incisos LV e LXXVIII assegura ao cidaddo litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo,
o contraditério, a ampla defesa e a razodvel duragdo do processo.

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

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

Dessa forma, a valoragdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos principios
constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior verossimilhanca possivel dos fatos
alegados pelo agente responsdvel pelo lancamento, e permitindo ao contribuinte utilizar-se da produgdo de
todas e quaisquer provas a ele admitidas por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restri¢do.
E mais: o julgador deverd valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade
material dos fatos.
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Nele, a producgdo de provas é de grande relevdancia, pois visa a obten¢do da verdade, ou sua maior
aproximagdo, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato realmente ocorreu. E é
neste sentido, do maior grau de semelhanga das ocorréncias descritas nos atos formais realizados pelo agente
administrativo, é que se reveste o principio da verdade material.

Aqui se busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos tributdrios. Com status constitucionais, os
principios da ampla defesa e do contraditorio serdo garantidos ao sujeito passivo, que, querendo, apresentard
contestagdo ao lancamento tributdrio, intervindo por meio de produgdo das provas.

Logo, a andlise de tal principio deve ser realizada a vista dos elementos presentes no processo. E a falta dos
demonstrativos que dessem liquidez a autuagdo, com os ajustes tidos como necessdrios, é de suma importdncia
para a sua andlise, e a auséncia dos mesmos, diante da recusa em cumprir a determinagdo do julgador, quando
da diligéncia determinada, em nada ajuda a acusagdo fiscal, ao contrdrio, a prejudica sobremaneira, uma vez
que no julgamento existe o dever por parte da autoridade julgadora, de analisar as provas carreadas pelo
contribuinte quando da apresentagdo da defesa, e ndo so elas, também aquelas que sustentariam e
robusteceriam a acusagdo fiscal, que no presente caso, simplesmente inexistem.

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

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

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

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

“Art. 131. O preparo do processo compreende as seguintes providéncias:
I - saneamento do procedimento fiscal;

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

Il - intimagdo para pagamento do débito ou apresentacdo de defesa, se ainda ndo efetivada pelo
autuante;

1V - vista do processo ao sujeito passivo ou a seu representante legal, no recinto da reparticdo, quando
solicitada;

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

a) prestar informacao fiscal;
b) realizar diligéncia ou pericia requeridas e autorizadas;
VI - prestagdo de informagdes econdémico-fiscais acerca do sujeito passivo;

VII - controle dos prazos para impugnacdo, recolhimento do débito e outras diligéncias que devam ser
feitas através da Inspetoria Fazenddria, comunicando imediatamente ao Orgdo julgador o
descumprimento dos prazos fixados pela legislacdo ou pela autoridade competente;

VIII - recebimento das pegas de defesa, informagdo fiscal, recurso e outras peticbes, bem como das
provas documentais, laudos ou levantamentos, e sua anexa¢do aos autos;

IX - cumprimento de exames, diligéncias, pericias e outras determinagdes do orgdo julgador,
encaminhando os autos ao funciondrio encarregado de sua execucdo;

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

XI - organizagdo dos autos do processo com todas as folhas numeradas e rubricadas, dispostas segundo
a ordem cronoldgica, a medida que forem sendo juntadas,
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XII - encaminhamento do processo ao CONSEF para julgamento, a DARC para inscrigdo na Divida
Ativa, ou a Geréncia de Cobranga do Crédito Tributdrio, para homologagdo do pagamento ou qualquer
outro procedimento, conforme o caso”.

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

I - pelo autuante;
II - por Auditor Fiscal estranho ao feito; ou
III - por Auditor Fiscal designado pelo chefe da Coordenagdo de Assessoria Técnica do CONSEF.

Pardgrafo unico. Tratando-se de pericia fiscal, o o6rgdo responsdvel pela sua realizacdo, ao designar o
Auditor que atuard como perito, fard a intimagdo do assistente técnico do sujeito passivo, se houver,
marcando de antemdo a data, hora e local onde serdo efetuados os trabalhos”. (Grifei).

Note-se que o comando normativo em relagdo ao ato do julgador se concentra no verbo “ordenar”, ou seja, de
sua pertinéncia, necessidade ou outro aspecto descabe qualquer questionamento, tal qual presente na
informagdo em resposta a diligéncia solicitada por este relator.

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

Tal procedimento segue, inclusive, o prescrito pelo Codigo de Processo Civil, cuja aplicacdo subsididria ao
RPAF/99, conforme jd firmado acima, se encontra insculpida no seu artigo 180 (aplicam-se subsidiariamente ao
processo administrativo fiscal as normas do Cédigo de Processo Civil), uma vez que o seu artigo 370 consagra
o chamado “sistema inquisitorial”, no qual o julgador possui amplos poderes de instrugcdo na formagdo do
denominado conjunto probatorio, a fim de apurar a versdo das partes sobre a verdade, no exercicio de sua
jurisdicdo, a qual, como fungdo piiblica, determina ativa atuagdo deste no processo, com tal fim, sem o
comprometimento da sua atuagdo e imparcialidade, apenas pautada na busca da verdade material.

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

Feitas tais consideragdes, em relagdo ao crédito fiscal, constato, inicialmente, que a Constituicdo da Repiiblica,
em seu artigo 155, estabelece:

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

Il - operagées relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestacbes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacbes se iniciem no
exterior;

(...)

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

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a circulagdo de
mercadorias ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal”.

No seu artigo 155, §2°, na redacdo da Emenda Constitucional 03, de 1993, remete a Lei Complementar a
disciplina do regime do imposto:

“Art. 155.
(..)

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

(..)

XII - cabe a lei complementar:

(..)

¢) disciplinar o regime de compensagdo do imposto;”

E a Lei Complementar 87/96, cumprindo tal determinagdo constitucional, assim prevé nos seus artigos 19 e 20:
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“Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a
circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Art. 20. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operagoes de que tenha resultado a entrada de
mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou o recebimento de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagdo.

A Lei Complementar 102, de 11 de julho de 2000, que deu nova redagdo ao dispositivo para restringir o direito
de creditar o ICMS referente a energia elétrica consumida:

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

(...)

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

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

Tais disposicoes, foram, como ndo poderia deixar de ser, recepcionadas neste Estado através da Lei n°
7.014/96, ndo pairando qualquer diivida acerca do direito do contribuinte em se creditar da energia elétrica,
quando exportar produtos.

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

Na norma regulamentar, os artigos 93 do RICMS/97 e 309 do RICMS/12 assim dispoem, respectivamente:

“Art. 93. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagdo com o tributo devido em
operagbes ou prestacoes subsequentes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposigcdo em
contrdrio:

(...)

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

a) a partir de 1° de novembro de 1996:
(-.r)

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

“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensagdo com o tributo devido em
operagbes ou prestacoes subsequentes e para fins de apuragdo do imposto a recolher, salvo disposigcdo em
contrdrio:

(..)

1V - o valor do imposto cobrado, relativo as aquisicoes de energia elétrica usada ou consumida no
estabelecimento:

(..)

¢) comercial, na propor¢do das operagoes de saida ou prestacdes de servico destinadas ao exterior
sobre as saidas ou prestacoes totais”;

Chamo a atengdo para a expressdo contida em ambas as normas “propor¢do das operagdes de saidas”.
E tal direito ndo estd sendo negado ao contribuinte, muito menos a ndo cumulatividade.

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

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

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

Assim, a infragdo 06 é tida como procedente em parte, no valor de R$48.421,28, de acordo com o demonstrativo

abaixo:

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

2013
JANEIRO R$ 6.479,25
JULHO R$ 2.541,80
AGOSTO R$ 290,03
SETEMBRO R$2.716,93
NOVEMBRO R$ 2.776,25
DEZEMBRO R$ 2.253,91
TOTAL R$ 48.401,28

Contrariamente ao posto pela defesa, as alteragdes propostas no langamento, ndo se constituem em refazimento
da agdo fiscal, apenas o seu ajustamento aos fatos reais, em aten¢do e respeito ao principio da verdade material
que rege com a devida e necessdria importdncia o processo administrativo fiscal.

No que diz respeito ao cardter considerado pela defesa como “exorbitante” das multas sugeridas (60% e
100%), observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, um de maior
importdncia € o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor
que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio
tem forte ligagcdo com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o “império da lei” ou “jus
imperium”.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da Carta Magna,
ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse
comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e normatizar os tributos estaduais. Dessa forma,
somente a lei poderd diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigagoes
acessorias, sendo necessdrio que haja competéncia do ente para que seja vdlida sua criacdo, competéncia
descrita no proprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. SGo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranga das pessoas,
diante da tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas so pela lei”.

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

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edigdo e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos, independentemente de qualquer critério. Assim,
dentro de cada competéncia, os Entes Federativos constroem as normas que hdo de vigorar relativamente
aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cédigo

Tributdrio do Estado da Bahia), a qual disciplinou nos artigos 46 e 47, as penalidades a infracdo da legislagcdo
do ICMS.

Com a edi¢do da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei Complementar
87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e percentuais de penalidades a
serem aplicadas diante da constatag¢do de descumprimento de obrigagdo tributdria, bem como os percentuais de
redugdo das mesmas, e as condigdes necessdrias para tal.

O Agente fiscal, no momento do lancamento tributdrio, deve, pois, em aten¢do as normas legais vigentes,
aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracoes verificadas, em nome ndo somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplicacdo sujeita a
discricionariedade, sendo da Lei.
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Por fim, para sepultar qualquer discussdo a respeito, frente as colocagdes defensivas, menciono decisdo do STF
através da sua 1° Turma, ao analisar o0 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: Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso Extraordindrio n°
582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

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

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do Tribunal é
no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse o valor do proprio tributo — Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ, relator ministro Ilmar Galvdo, Didrio da Justica de 14 de fevereiro de
2003, e Recurso Extraordindrio n® 582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o dngulo da
repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Didrio da Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acorddo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranga de multa tributdria em percentual superior a 100%, devendo ser refeitos
os cdlculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as execugaes fiscais”.

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

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

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

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicagdo eletronica com seus contribuintes para, dentre
outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes e notificacdes e cientificd-los de quaisquer tipos de atos
administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal sistemdtica, até pelo fato do processo judicial eletrénico jd
ser adotado pelo Poder judicidrio hd algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contesta¢do
neste sentido.

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

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

Infraggo 01  R$ 921,01
Infragdo 02~ R$ 1.289,27
Infragdo 03 ~ R$ 3.438,00
Infragdo 04  R$ 23.406,00
Infragdo 05  R$ 0,00
Infracdo 06  R$ 48.401,28

Irresignado com o valor remanescente, o sujeito passivo interp0s o presente Recurso Voluntéario,
objetivando a reapreciacdo da decisdo de piso, alegando o que segue:

Inicialmente informa a tempestividade da peca recursal e tece um breve relato dos fatos.

Como preliminar, aponta a nulidade do Auto de Infracdo por vicio de motivagdo e cerceamento
do direito de defesa da recorrente.

Aduz que, de acordo com a acusacdo veiculada pelo Item 04 da autuagdo, teria havido o
cancelamento irregular de Nota Fiscal, a caracterizar omissdo de saidas perpetrada pela
Recorrente. Ocorre que se omitiu a D. Autoridade Fiscal de apontar a que suposta irregularidade se
referiria, de sorte que, até agora, a Recorrente nido tem conhecimento do porqué de o
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cancelamento levado a efeito a tempo e ordem, de acordo com a legislacao, ter sido refutado pelo
Fisco.

Ja em relagdo a infracdo 06, aduz que a Autoridade Fiscal ndo buscou lastrear minimamente o
objeto do langamento de oficio — a ponto de a Recorrente nao conseguir identificar a motivacao
efetiva das exigéncias veiculadas — fica clara a fragilidade da exigéncia fiscal, comprometida,
inclusive, a compreensdo das acusagdes em que se ampara.

Salienta, inclusive, que o Representante do Fisco incorreu em manifesta nulidade, pois, a nova
planilha apresentada ndo aponta a forma de célculo e os CFOP’s utilizados, portanto, tolhendo o
direito de defesa da Requerente, em nitida violagdo ao contraditério e ao devido processo legal,
esculpidos no art. 5°, incisos LIV e LV da Constituicdo Federal.

Pontua, também, que a Recorrente pede vénia para destacar que, ao contrdrio do que aponta o
demonstrativo apresentado de maneira genérica pelo Fisco, a propor¢cdo das saidas vinculadas a
exportacdes sobre o total de saidas, depois de excluidas as saidas que nao representam efetivos
fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.902, 5.505 € 5.905), resulta em praticamente 100% do valor
autuado.

Assim, entende pela nulidade da autuagdo, inclusive com relacdo aos itens 04 e 06 do langamento
tributdrio, em vista da fragilidade das conclusoes fiscais, baseadas em premissas que nio estao
claramente identificadas e que, bem por isso, prejudicam a defesa da Recorrente, motivo pelo
qual, imperiosa a reforma do v. Acérdao para que seja reconhecido vicio ora demonstrado.

No mérito da infracdo 04, informa que a Junta de Julgamento Fiscal entendeu que ndo bastaria tao
somente o contribuinte cancelar o documento fiscal em seu sistema. De acordo com a decisdo
colegiada recorrida, o fato de ndo ter ocorrido o cancelamento de referido documento no
ambiente nacional da Nota Fiscal EletrOnica seria suficiente para manter a exigéncia desta
exigéncia do Auto de Infragdo.

Explica que referido item 04 da autuacdo trata de exigéncia de créditos de ICMS, ao fundamento
de que a Recorrente teria supostamente efetuado cancelamento “irregular’ da Nota Fiscal n°
22.798, emitida em 03/12/2012.

Defende que o Item 04 deve ser cancelado, pois o documento fiscal em questdo foi cancelado nos
sistemas da Recorrente e foi substituido por outras Notas Fiscais. Com efeito, tdo logo verificou
inexatiddo do documento, em virtude de erro na quantidade de mercadorias incluidas na
operacao, a Recorrente efetuou o cancelamento da Nota Fiscal n° 22798.

Informa que, de acordo com as informacdes do sistema de suporte de emissdo da nota fiscal
eletronica, a Nota Fiscal n° 22798 foi emitida, incialmente, as 09:38h do dia 03/12/2012, sendo certo
que seu o cancelamento se deu, ato continuo, as 10:46h da mesma data, em razdo de a quantidade
de mercadoria estar incorreta (Doc. 05 da Impugnacao).

Alega que o erro se justifica porque foi emitida uma tnica Nota Fiscal para documentar a saida de
128.040,00 kg (cento e vinte e oito mil e quarenta quilos) de soja a ser objeto de transporte
rodoviério.

Explica que o transporte de 128 (cento e vinte e oito toneladas de soja em um unico caminhao é
invidvel, até mesmo por forca de imposi¢cdes do Contran (Conselho Nacional de Transito) e do
DNIT (Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes). Nesse sentido, a Portaria n°
63/2009 do Diretor do Denatran (Departamento Nacional de Transito) indica limites e condi¢des
para o transporte de cargas, de acordo com pesos maximos, sendo excepcionais as situacoes de
cargas com pesos elevados.

Diz que foi necessdrio o fracionamento da carga em diversos caminhdes, para que as mercadorias
pudessem ser transportadas. Tanto é assim que as quatro Notas Fiscais emitidas em substituicao a
Nota Fiscal n° 22798 se referem, cada uma, a parcelas do volume total de soja objeto do
documento fiscal cancelado.
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Foi necessdria, também, a emissao de novas Notas Fiscais inclusive para que cada fracao da carga
pudesse ser transportada e acompanhada de um especifico DANFE, na forma da legislacao.

Salienta que a tela do sistema interno da Recorrente indica que houve o cancelamento da Nota
Fiscal n° 22798 (Doc. 05 da Impugnacdo) e destaca que utilizou o sistema “Simetrya NFe v2.01.1”,
que ¢é indicado nos dados da Nota Fiscal — como se observa da consulta ao sitio eletronico da
Nota Fiscal Eletronica - http://www.nfe.fazenda.gov.br, mediante a chave de acesso da Nota Fiscal
n° 22798.

Assevera que, em 03/12/2012, no periodo da tarde, a Recorrente emitiu 4 (quatro) novas Notas
Fiscais, em substituicdo a Nota Fiscal n° 22798, para documentar adequadamente a operacdo de
circulacdo de mercadorias. A Nota Fiscal n° 22798 foi substituida pelas Notas Fiscais n® 22806 a
22809, sendo que essas ultimas documentaram o volume real da operagao praticada (Doc. 06 da
Impugnacao).

Que as 4 (quatro) novas Notas Fiscais foram emitidas no periodo da tarde, posteriormente as
14h00, para o mesmo adquirente (Produtos Alimenticios Orlandia S/A Com, CNPJ 53.309.845/0001-
20) com a quantidade correta de mercadorias.

Ademais, observa, inclusive, que o veiculo transportador atrelado a Nota Fiscal n° 22798 possuia a
placa ATJ 5733 (PR), RNTC 44354109. Esse mesmo veiculo, de propriedade da Transportadora
Brasil, foi o responsavel pelo transporte das mercadorias da Nota Fiscal n° 22806 (uma das quatro
Notas Fiscais substitutas), correspondentes a 50.200 kg (cinquenta mil e duzentos quilos) de soja,
com valor de R$ 62.750,00 (sessenta e dois mil, setecentos e cinquenta reais). A indica¢do do
mesmo veiculo de transporte claramente demonstra a substituicdo das Notas Fiscais € o
cancelamento da Nota Fiscal n° 22798.

Destaca que as Notas Fiscais acima se referem a Ordem de Venda n° 10289719, indicada no campo
“Informacdes Complementares” de todos os documentos fiscais, € que essa Ordem de Venda
correspondeu a negociacdo de um total de 1.322.740,00 kg (um milhao, trezentos e vinte e dois mil
e setecentos quilos) de soja para Produtos Alimenticios Orlandia S/A Com, CNPJ 53.309.845/0001-20,
com valor total de R$1.635.425,00 (um milhdo, seiscentos e trinta e cinco mil, quatrocentos e vinte
e cinco reais), como se observa das telas do sistema da Recorrente (Doc. 07 da Impugnacao).

Ademais, essa Ordem de Venda foi cumprida mediante a emissdo de 38 (trinta e oito) Notas
Fiscais (dentre as quais estdo as Notas Fiscais n® 22806 a 22809, emitidas em 03/12/2012, em
substituicdo a Nota Fiscal n° 22798, também emitida em 03/12/2012). No entanto, a Nota Fiscal n°
22798 — justamente por ter sido cancelada — ndo figura dentre as 38 (trinta e oito) Notas Fiscais
atreladas Ordem de Venda n° 10289719. Todas as Notas Fiscais estdo descritas a seguir (Doc. 08,
midia anexa a Impugnacgao).

Informa que apds a apresentacdo da Defesa Administrativa e abertura de vistas a d. Fiscalizacao
em atencdo ao principio do contraditério, o Ilmo. Agente Fiscal de Rendas Sr. Jodo José de
Santana, apresentou manifestacio nos presentes autos expressamente reconhecendo que a
Recorrente tomou todos os atos acima mencionados, de modo a acatar as alegacdes da empresa
quanto ao item 04 da autuagao, o qual acabou sendo mantido pela decisdo de primeira instancia.

Assim, entende que, independentemente de falhas sist€micas, estd comprovado que a Nota Fiscal
n° 22798 foi efetivamente cancelada, o que foi acatado pela d. Fiscaliza¢do nos autos, sendo,
portanto, improcedente o Item 04 do Auto de Infracdo, motivo pelo qual o v. Acérdao deve ser
parcialmente reformado para declarar nula tal parcela da autuagdo, a luz da verdade material e
das evidéncias trazidas aos autos.

Em relacdo a infracdo 06, informa que a D. Autoridade Fiscal de que existe expressa previsao na
legislagdo que autoriza a apropriacdo de créditos decorrentes da aquisi¢do de energia elétrica
empregada na comercializacao de mercadorias, desde que em operagdes de saida ou prestacao.

Apresenta que Lei Complementar n° 102/2000alterou o art. 33 da Lei Complementar n° 87/96, de
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modo a assegurar o direito ao crédito do ICMS pela aquisi¢do de energia elétrica consumida nas
operacoes destinadas ao exterior e, nesse mesmo sentido, dispunha o art. 93, II, alinea ‘a’, 2 do
RICMS/BA (secundado pelo art. 309 do RICMS ora vigente).

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

Informa que somente em carater excepcional, a Recorrente realiza operacdes no mercado interno,
prevalecendo-lhe quanto a comercializacdo de mercadorias sua destinacdo a operagdes de
exportacgao.

A titulo de exemplo, diz que para o més de abril de 2012, houve a glosa da totalidade dos créditos
decorrentes de entradas de energia elétrica. Ocorre que a propor¢do das saidas vinculadas a
exportacdes sobre o total de saidas, depois de excluidas as saidas que ndo representam efetivos
fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.902 e 5.905), resulta em praticamente 100%.

Diz que a situagdo se repete nos meses de maio e junho de 2012, depois de excluidas as saidas que
ndo representam efetivos fatos geradores do ICMS (CFOP 5.202, 5.206, 5.503, 5.902 5.905).

Afirma que a situacdo verificada nos exemplos apresentados acima atesta a invalidade do
lancamento fiscal, na medida em que nao foi houve a devida anélise das operacdes de exportacao
praticadas pelo estabelecimento Recorrente. Acaso a D. Fiscalizagdo tivesse procedido a
verificacdo efetiva das operagdes praticadas pela Contribuinte, sequer haveria que se falar na
autuacdo fiscal.

Deste modo, defende a manifesta invalidade do Auto de Infragdo ora impugnado, pela auséncia
de indicacdo clara e precisa dos dispositivos legais tidos por violados e em razdo da
inconsisténcia de elementos para se determinar com seguranga a suposta infracdo imputada a
Recorrente, nos termos do art. 18, IV, alinea “a”, do RPAF (Decreto Estadual n° 7.629/1999).

Discorre sobre desproporcionalidade das multas aplicadas e, por fim, requer o provimento do
Recurso Voluntério para que se proceda ao cancelamento integral da exigéncia consubstanciada
no Auto de Infracao n° 269189.1817/14-26, e o arquivamento do Processo Administrativo para todos
os efeitos, seja pelo acolhimento das preliminares ou com base na matéria de direito, as quais,
em conjunto ou isoladamente, conduziram ao reconhecimento do cancelamento do crédito
tributario remanescente.

vVOTO

O presente Auto de Infracdo imputa ao sujeito passivo o cometimento de 06 infragdes, sendo
objeto do presente recurso tdo somente as infracdes 04 e 06, ja mencionadas no relatério acima.

No tocante ao Recurso Voluntdrio, afasto de pronto as preliminares de nulidade do Auto de
infracdo, mantendo em todos os seus termos a decisao de piso, ao afasta-las.

Com efeito, ndo vislumbro no presente PAF os vicios apontados na peca recursal. O Auto de
Infracdo encontra-se instruido com demonstrativos que evidenciam de forma clara os critérios de
apuracdo do imposto, objeto da exigéncia, bem como foram realizadas diligéncias, levando em
consideragdo os argumentos e documentos acostados pelo contribuinte na sua defesa.

No mérito, quanto a infragdo 04, salientou o recorrente que houve um equivoco na emissdo da
Nota Fiscal n° 22798, tendo sido substituida por 4 notas fiscais em substituicao.

Tal fato se deu, porque foi emitida uma unica Nota Fiscal para documentar a saida de 128.040,00
kg (cento e vinte e oito mil e quarenta quilos) de soja a ser objeto de transporte rodovidrio.

Observa que em 03/12/2012, a Recorrente emitiu 4 novas Notas Fiscais, em substituicdo a Nota
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Fiscal n° 22798, para documentar adequadamente a operacao de circulacdo de mercadorias. A Nota
Fiscal n° 22798 foi substituida pelas Notas Fiscais n® 22806 a 22809, sendo que essas ultimas
documentaram o volume real da operacao praticada (Doc. 06 da Impugnacao).

Ocorre que em que pese no sistema da empresa conste que houve o cancelamento da Nota Fiscal
n° 22789, esta continua como ativa nos dados da SEFAZ, tendo o contribuinte alegado, em sua
defesa, que ndo cancelou por ter expirado o prazo para tanto.

Compulsando os elementos trazidos pelo contribuinte aos autos, e levando em consideragio que
as provas acostadas ao processo demonstram que a emissao das 4 notas fiscais em substitui¢io a
emitida com erro na quantidade, comprovam a regularidade do ato, ndo restando demonstrado
prejuizo ao erdrio, tendo o préprio fiscal autuante acatado a comprovacgdo trazida pelo
contribuinte, motivo pelo qual, entendo que assiste razdo o pleito promovido pelo recorrente,
sendo descabida a manutencao da infragdo 04.

Infracdo 04 Improcedente.

Quanto a infracdo 06, onde o contribuinte discute a utilizacdo de crédito fiscal decorrente de
energia elétrica, sendo a tese defensiva central de que possui o direito a tal apropriacdo pelo fato
da quase totalidade de suas operacdes serem de exportagdo, com o que niao concorda o autuante,
saliento que tal infracdo foi objeto de extensa dilagdo probatédria, tendo o julgador de piso
acatado a tese do contribuinte e procedido com a exclusdo das operacdes envolvidas com a
exportacdo, conforme atesta trechos abaixo colacionados:

Tais disposicdes, foram, como ndo poderia deixar de ser recepcionadas neste Estado através da Lei n°
7.014/96, néo pairando qualquer diivida acerca do direito do contribuinte em se creditar da energia elétrica,
quando exportar produtos.

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

Chamo a atengdo para a expressdo contida em ambas as normas “propor¢do das operagdes de saidas”.
E tal direito ndo estd sendo negado ao contribuinte, muito menos a ndo cumulatividade.

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

E esta foi a maior dificuldade, tendo em vista a inicial negativa do autuante em atender ao quanto
determinado na primeira diligéncia solicitada, até o0 momento no qual estranho ao feito realizou o expurgo
solicitado, apés mais de cinco quatro anos da autuacdo, apresentando planilha demonstrativa, na qual se
obteve o valor do crédito do ICMS na entrada de energia proporcional as exportagées realizadas pela empresa
autuada.

No recurso apresentado, o recorrente repisa a tese ja aceita pela Junta e os CFOPs ja excluidos dos
demonstrativos, inexistindo objeto a ser analisado nesta oportunidade, razdo pela qual, mantenho
a decisdo de piso em relagdo a esta infragao.

Quanto as multas aplicadas, informo que este 6rgdo ndo tem competéncia para cancelar/reduzir
os valores aplicados, sendo estes determinados pela propria legislacdo estadual.

Assim, por tudo quanto exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntério,
remanescendo o Auto de Infragdo nos valores abaixo estipulados:

Infracdo 01 R$ 921,01
Infracdo 02 R$ 1.289,27
Infracdo 03 R$ 3.438,00
Infracdo 04 RS 0,00
Infracdo 05 RS 0,00
Infracdo 06 R$ 48.401,28

Total 54.049,56
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SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntdrio apresentado, para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269189.1817/14-2,
lavrado contra AMAGGI & LD COMMODITIES S.A., devendo ser intimado o recorrente, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$54.049,56, acrescido das multas de 60%, prevista no
art. 42, VII, “a” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das SessGes do CONSEF, 10 de dezembro de 2021.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

LAIS DE CARVALHO SILVA — RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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