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EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLI!IMENTO. ENERGIA
ELETRICA. REDE BASICA. AQUISICOES NO MERCADO
LIVRE. Discussdao de mérito parcialmente prejudicada,
por forca do Mandado de Seguranga manejado pelo
Sujeito Passivo, objetivando discutir a matéria em tese.
Acolhidas parcialmente as alegacdes defensivas, para
excluir as NF 88412 e 95360. Infracdo parcialmente
elidida. Auto de Infracio PROCEDENTE EM PARTE.
Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 23/12/2022 (ci€ncia em 03/01/2023, através do DT-e),
exige ICMS no valor histérico de R$ 535.381,42, além de multa e dos acréscimos moratoérios, em
decorréncia da seguinte infracao.

Infragdo 01 - 002.001.024 — Deixou, o contribuinte, de recolher ICMS incidente sobre a entrada de
Energia Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda,
firmado em Ambiente de Contratacdo Livre - ACL. Estando ele conectado diretamente a Rede
Bdsica de Transmissdo, para fim de seu préprio consumo. Mesmo tendo sido a operacio
regularmente escriturada.

A autuada apresenta impugnacgdo as folhas 26/42, mediante a qual contesta o presente langcamento,
deduzindo as razdes a seguir.

Explica que, ao analisar o auto de infracio em comento, constatou que 0 mesmo visa a cobranga
de almejada diferenca no recolhimento do ICMS incidente sobre a energia elétrica adquirida em
ambiente de livre contratacdo, em operagOes interestaduais referente ao periodo de
NOVEMBRO/2019 até ABRIL/2022, cujo valor do débito perfaz o montante total de R$ 535.381,42.

Preliminarmente, alega nulidade do auto de infracdo sob o argumento de que se encontra eivado
de vicio e deve ser extinto, pois a suposta diferenga de ICMS incidente sobre a energia elétrica
adquirida no mercado livre em operacdes interestaduais NAO EXISTE, ja4 que se trata de um
equivoco quando da composi¢do da base de cédlculo por parte da Inspetoria Fazendaria do Estado
da Bahia, como restard comprovado, uma vez que a IMPUGNANTE apura e recolhe o tributo de
forma regular em cumprimento a legislacdo estadual artigo 268, XVII, alinea 'a" do RICMS/BA
combinado com o art. 13, § 1°, I da Lei Complementar n° 87/96. Nao obstante, ressalta que o
presente AUTO DE INFRACAO também deve ser extinto, uma vez que a multa aplicada no
percentual de 60% atinge nitido carater confiscatorio, sendo pacifico em nossa jurisprudéncia sua
inaplicabilidade dada expressa afronta a nossa Constituicao Federal.

Por fim, caso o CONSEF possua entendimento diverso, quanto a composi¢do da correspondente
base de cdlculo e ao carater confiscatério da referida multa, frisa que a suposta diferenca de ICMS
encontra-se com sua exigibilidade suspensa por for¢a do artigo 151, inciso II, do C6digo
Tributdrio Nacional, em face da realizacdo do depdsito integral nos autos do MANDADO DE
SEGURANCA 0539317-03.2018.8.05.0001.

No mérito, alega inexisténcia da suposta diferenca de ICMS incidente sobre a energia elétrica
adquirida no periodo de 11/2019 a 04/2022 no mercado livre em operacdes interestaduais face ao
equivoco na composicao da base de cdlculo por parte da SEFAZ/BA.
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Explica que o presente topico tem por objeto demonstrar que NAO EXISTE DEBITO A PAGAR pois
a suposta diferenca de ICMS incidente sobre a energia elétrica adquirida no mercado livre, em
operacdes interestaduais no periodo de novembro/2019 a abril/2022, na realidade, trata-se de um
equivoco cometido pelo fisco, quando da materializacdo da base de calculo.

Informa que, como é de conhecimento publico e notdrio, no periodo de novembro/2019 a
abril/2022, ao materializar o cdlculo do ICMS sobre a energia elétrica adquirida no mercado livre,
a correspondente base de célculo para operacOes realizadas pelas empresas do setor hoteleiro
deveria ser reduzida em 52%, conforme dispositivo vigente a época, especificamente o artigo 268,
XVII, alinea 'a' do RICMS/BA (cujo texto transcreve). Todavia, afirma que a Fazenda Estadual ao
proceder a aplicabilidade da referida norma redutora, apenas o faz na etapa subsequente de
aplicacdo da aliquota de 25% (ICMS) e 2% (Fundo de Combate a Pobreza). Ndo por outra razio, ao
proceder desta forma, a Fazenda Estadual impede a integral e efetiva aplicagdo da norma
redutora, criando uma base de cdlculo ampliada artificialmente, ao arrepio da legislacdo estadual,
contrariando o que dispde o art. 13, § 1°, inciso I da Lei Complementar n° 87/96, no qual deixa
claro que o ICMS € um imposto calculado por dentro, motivo pelo qual deve compor sua propria
base.

Argumenta que, neste diapasdo, para que o beneficio de reducdo seja aplicado em sua plenitude,
necessario se faz o regular cumprimento da legislacdo estadual artigo 268, XVII, alinea 'a' do
RICMS/BA combinado com o art. 13, § 1°, inciso I da Lei Complementar n° 87/96, isto quer dizer
que, compete a Fazenda Estadual da Bahia efetivar a aplicacdo da norma redutora na etapa de
calculo por dentro, o que significa dizer que, em uma operacao na qual existe uma base reduzida
para 48%, o ICMS efetivo acrescido na operagao deve representar de fato 12,96% (=48% X 27%).

Apresenta calculo ilustrativo, para, a seguir, destacar que o entendimento esbocado é chancelado
pelo tribunal de Justica do Estado da Bahia desde fevereiro/2016, conforme se pode verificar nos
autos da Apelacao n°® 0542817-19.2014.8.05.0001 (doc_03), cuja ementa transcreve.

Diante de todo o exposto, requer, a esta egrégia Superintendéncia de Administracdo Tributdria e a
Inspetoria Fazenddria, que se dignem a reconhecer e declarar inexistente a suposta diferenca de
ICMS incidente sobre a energia elétrica adquirida no mercado livre em operagdes interestaduais
no periodo de novembro/2019 a abril/2022, nos termos do artigo 268, XVII, alinea “a” do
RICMS/BA, combinado com o art. 13, § 1°, inciso I da Lei Complementar n° 87/96, via de
consequéncia logica julgue totalmente procedente a impugnacdo administrativa e determine a
extin¢ao do auto de infragao.

Questiona, ainda, o carater confiscatorio da multa aplicada, o que expressa afronta ao Art. 150, 1V,
da Constitui¢do Federal. Transcreve o texto do art. 413 da Lei 10.406/02, a0 tempo em que
colaciona as doutrinas de Sacha Calmon Navarro, Paulo César Baria de Castilho, Regina Helena
Costa, Roque Antonio Carrazza e Andreia Fogaca Rodrigues Maricato, além de jurisprudéncia do
STF, em apoio aos seus argumentos.

Aponta, ainda, vicio insandvel. Pondera que, em que pesem os argumentos alhures serem
suficientes para que seja decretada a extingdo do auto de infracdo, lembra que o referido auto
também padece de vicio no que tange a certeza e seguranca da infracdo, conforme previsto no
artigo 18, inciso IV, alinea 'a' do Decreto 7.629/1999.

Explica que, basta uma simples olhadela no Al, para comprovar que este ndo atende a todos os
requisitos, isto porque, o Nobre Auditor Fiscal, pleiteia o pagamento de suposta diferenca de
ICMS referente as notas fiscais 88412 e 95360, sem observar que tais notas fiscais foram
devidamente canceladas e substituidas. Neste sentido, conclui restar claro que o Al ndo traz a
seguranca juridica necessdria a apuracdo da infracio, devendo ser declarado nulo nos termos do
artigo 18, inciso 1V, alinea 'a' Decreto 7.629/1999. Argumenta que deveria, o Nobre Auditor fiscal,
ao lavrar o auto de infracdo, fazé-lo de modo que nao restassem dividas quanto a sua certeza,
pois o Agente Publico tem o dever, inclusive funcional, de comprovar a ocorréncia do fato
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descrito e seu enquadramento legal de forma prefeita, sem que seja possivel suscitar dividas a
qualquer titulo.

Desta feita, alega que ndo poderia, a Autoridade Administrativa, promover a cobranca de um
débito cuja notas fiscais (88412 e 95360) foram canceladas e substituidas, deixando de produzir
efeitos fiscais e tributdrios. Visando comprovar o aduzido, colaciona cOpia reprogréifica dos
documentos de anulagdo, ora mencionados, os quais também seguem em anexo (doc_05).

A luz de toda a evidéncia, entende restar claro e contundente que a lavratura do presente auto de
infragdo nao proporcionou a seguranca juridica imprescindivel a apuracio da infracdo, devendo
ser declarado nulo nos termos do artigo 18, inciso IV, alinea 'a' Decreto 7.629/1999.

Alega, ainda, suspensdo da exigibilidade do suposto crédito tributdrio do periodo de 11/2019 a
04/2022 em face do depdsito judicial, previsto no art. 151, inciso II, do C6digo Tributario Nacional.
Argumenta que, caso se entenda por bem nao acolher os argumentos alhures mencionados,
mesmo apds comprovada distor¢do quanto a forma de aplicagdo da norma redutora da base de
calculo do ICMS e do nitido cardter confiscatério da multa aplicada, ressalta ser imperioso
informar que o mérito da presente discussdo ja foi levado para apreco do Poder Judicidrio
mediante impetracao do Mandado de Seguranca.

Informa, ainda, que, em respeito aos Principios Constitucionais do Devido Processo Legal, Boa-fé
Processual, SAUIPE S.A, entendeu por bem realizar mensalmente o depdsito judicial dos valores
supostamente devidos a titulo da diferenca de ICMS, incidentes nas aquisi¢des de energia elétrica
no Mercado Livre nas operacdes interestaduais relativamente a todo o periodo da respectiva
operacdo. Posto isto, ante ao disposto no artigo 151, inciso II do Cédigo Tributdrio Nacional,
sustenta que a exigibilidade do almejado crédito tributdrio a titulo de diferenca de ICMS incidente
nas aquisi¢oes de energia elétrica no Mercado Livre nas operacOes interestaduais do periodo
novembro/2019 a abril/2022, objeto do Auto de Infragdo refutado pela presente impugnacao,
encontra-se suspenso, conforme art. 151, inciso II do CTN, cujo texto transcreve.

Posto isto, uma vez que a impugnante realizou o depdsito integral dos valores supostamente
devidos a titulo de diferenca de ICMS incidente nas aquisi¢cOes de energia elétrica no Mercado
Livre nas operagdes interestaduais do periodo de novembro/2019 a abril /2022, nos autos do
MANDADO DE SEGURANCA 0539317-03.2018.8.05.0001, conforme se pode comprovar pelo relatério
(doc_06) e guias em anexo (doc_07), conclui que resta configurada e materializada a hipdtese
legal de suspensdo de exigibilidade sob o prisma legal do artigo 151, inciso II do Cbdigo
Tributdrio Nacional. Transcreve julgados em apoio aos seus argumentos.

Por todo o esposado e diante do conhecimento integral dos fatos e direito envolvendo o tema em
testilha, afirma que cumpre a essa Superintendéncia de Administracdo Tributdria e Inspetoria
Fazendaria do Estado da Bahia - SAT/DAT METRO, abster-se de promover qualquer ato executdrio
quanto aos supostos débitos a titulo de diferenca do ICMS incidente nas aquisi¢cdes de energia
elétrica no Mercado Livre nas operacdes interestaduais do periodo de novembro/2019 a abril/2022,
por for¢a do artigo 151, inciso II, do Cédigo Tributario Nacional, uma vez que estes estdo com sua
exigibilidade suspensa em face da realizacdo do depdsito integral nos autos do MANDADO DE
SEGURANCA 0539317-03.2018.8.05.0001.

Diante do robusto conjunto documental probatério que segue em anexo, conclui que esta
Superintendéncia de Administracao Tributdria se equivoca ao promover a lavratura do presente
auto de infracdo, o qual deve ser extinto imediatamente nos termos legais.

Diante do exposto, pelos fatos e fundamentos juridicos esposados pugna que sejam acolhidos,
por esse Conselho de Fazenda, todos os pleitos aqui presentes por ser medida da mais lidima
Justiga, e entdo se digne a:

a) DECLARAR INEXISTENTE a suposta diferenga ICMS incidente sobre a energia elétrica adquirida
no mercado livre em operagdes interestaduais no periodo de novembro/2019 a abril/2022, nos
termos do artigo 268, XVII, alinea 'a' do RICMS/BA combinado com o art. 13, § 1°, I da Lei
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Complementar n°® 87/96, via de consequéncia légica julgue totalmente procedente a impugnagao
administrativa e determine a extin¢@o do auto de infracdo, caso assim ndo entenda;

b) RECONHECER O CARATER CONFISCATORIO DA MULTA DE 60% APLICADA NOS TERMOS DO
ART. 42, II, 'f' LEI 7.014/1996, pois se trata de percentual desproporcional, exagerado, excessivo,
exorbitante, desmedido e imoderado, configurando expressa afronta ao artigo 150, IV da
Constitui¢ao Federal;

) DECRETAR A NULIDADE E EXTINCAO DO AUTO DE INFRACAO, nos termos do artigo 18, inciso
IV, alinea 'a' Decreto 7.629/1999, uma vez que este nao possui seguranga juridica e certeza
necessdrias a apuracdo da infra¢do, dada cobranca do imposto relativos as notas fiscais 88412 e
95360 entdo canceladas;

Por fim, se ainda assim nao entender,

d) ABSTER-SE DE PROMOVER QUALQUER ATO EXECUTORIO quanto aos supostos débitos a titulo
de diferenca do ICMS incidente nas aquisicdes de energia elétrica no Mercado Livre nas
operacdes interestaduais do periodo de novembro/2019 a abril/2022, uma vez que estes estdo com
sua exigibilidade suspensa por for¢a do artigo 151, inciso II, do Cédigo Tributdrio Nacional em
face a realizacdo do depdsito integral nos autos do MANDADO DE SEGURANCA 0539317-
03.2018.8.05.0001.

Termos em que pede deferimento.
As folhas 189/190, a autuante prestou informagao fiscal, tecendo as consideragdes que seguem.

Afirma que ndo ocorreu nenhum equivoco no célculo da determinacdo do ICMS a recolher, pois a
Base de Cdlculo do ICMS foi determinada agregando-se a mesma o montante do imposto,
conforme § 1° do art. 13 da Lei Complementar n° 87/96. Informa que, apds a determinacao da Base
de Célculo, foi aplicada sobre a mesma o beneficio da redu¢do da base de célculo de 52%,
conforme disposto no Art. 268, inc. XVII, alinea a, 1 do RICMS/BA, aprovado pelo Decreto
13.780/2012.

Em resumo: explica que, na apuracdo do ICMS, efetuado pelo fisco, a Base de Cdlculo foi
determinada agregando-se a mesma uma carga tributdria de 27%, e, apds a sua determinagdo foi
aplicada sobre a mesma uma reducdo de 52% (reduc@o amparada pelo Art. 268, inc. XVII, alinea a,
1 do RICMS/BA, aprovado pelo decreto 13780/2012). Afirma que, no célculo efetuado pelo
defendente, a Base de Célculo foi determinada, agregando-se a mesma uma carga de 12,96% (com
redugdo sem amparo legal) e apds sua determinacdo foi aplicada sobre a mesma uma reducao de
52% (reduc@o amparada pelo Art. 268, inc. XVII, alinea a, 1 do RICMS/BA, aprovado pelo Decreto
13.780/2012, ou seja, no célculo da determinacdo da Base de Célculo do ICMS, deve ser aplicada
uma carga tributéria de 27% e nao de 12,96%.

Explica que, como a impugnante apresentou cOpias das notas fiscais 1427 (fls. 38 e 128) e 1387 (fls.
39 e 129), que anularam as notas fiscais 95360 e 88412, respectivamente, os valores referentes a
estas notas fiscais serdo retirados do crédito ora reclamado neste PAF.

Destaca que, na planilha apresentada pelo autuado, fls.130 e 131, onde se demonstra a forma de
calculo utilizada pelo contribuinte (A), que ndo estd de acordo com a interpretacio legal, e em
paralelo demonstra o cdlculo realizado pelo autuante, (B), que estd conforme a legislacao, que foi
exposta no inicio desta Informacao Fiscal. Nesta planilha, explica que se calcula a diferenca do
ICMS a recolher (B-A), que € o valor constante dos depdsitos judiciais.

Informa, ainda, que, na folha 130, a planilha contém uma coluna “més de referéncia consumo”
para cada nota fiscal, onde o célculo do ICMS realizado pelo autuado, corresponde aos valores
arrecadados constantes no cadastro da Sefaz, embora este cdlculo, como ji foi dito e
demonstrado anteriormente, ndo estd conforme reza a legislacao, estes valores estdo compondo o
novo demonstrativo, nas colunas “ICMS RECOLHIDO”. Os valores de arrecadacdo que estdo no
demonstrativo do Al, crédito reclamado, tomaram como referéncia a data de saida de cada Nota
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Fiscal, que € o més imediatamente superior ao més de consumo, resultando divergéncia na
arrecadacgdo. Portanto, no novo demonstrativo os valores arrecadados t€ém como referéncia o més
de consumo de cada nota fiscal.

Conclui, portanto, que a diferenca de ICMS a Recolher estd na metodologia do célculo do ICMS,
como jad demonstrado anteriormente, e para tais valores, o autuado efetuou depdsito judicial,
conforme fls. 131;132; 133; 134; 135; 137; 138; 139; 140; 141; 142; 145; 146; 151; 152; 153; 157; 158; 159;
160; 161; 163; 164, 165; 166; 167; 168; 169; 170; 171, 172; 173, 174, 175; 176; 177; 178; 179; 180; 181; 182,
183;184 e 185, anexas ao PAF em lide.

Ressalta, por fim, que, na planilha apresentada pelo autuado, fls. 130 e 131, consta algumas notas
fiscais de nimeros: 85988; 92329; 1460; 97734; 1573; 99468; 1636; 1805; 104958; 109410 € 2036 que nao
constam no demonstrativo referente ao crédito reclamado, portanto os DJS (Depdsito Judiciais)
referente a essas Notas Fiscais ndo foram considerados para fins de abatimentos do crédito
reclamado. Observa que, no demonstrativo anexado ao PAF em lide, contém uma linha referente a
NF 87761, que no cdlculo ndo foi concedido ao contribuinte a devida redugdo de 52% da base de
calculo do ICMS, porém foi realizada a devida correcao, concedendo-lhe o referido beneficio, no
novo demonstrativo.

Conclui a sua peca, informando que o valor total dos depdsitos judiciais € o valor do Al apds as
devidas corre¢des ja apontadas nesta Informacgao Fiscal e que um novo demonstrativo segue em
anexo.

Valor Histérico do AI (R$) Valor acatado pelo autuante, apés defesa (R$ ) Novo Valor do AI (Depésito Judicial) (R$ )
535.381,42 279.946,97 255.434,45

Diante do exposto, opina pela procedéncia parcial do Auto de Infracao.

Cientificado do teor da informacdo fiscal, as folhas 202/213, o Sujeito Passivo se manifesta,
aduzindo o que segue.

N

Reitera os seus argumentos relativamente a inexisténcia da diferenca de ICMS em face ao
equivoco na composicdo da base de cdlculo por parte da Sefaz/BA e do cardter confiscatério da
multa. Alega que a prépria fiscal autuante reconhece a nulidade do langcamento, quando admite
que as notas fiscais devem ser retiradas do lancamento.

Alega que deve ocorrer a extingdo do auto de infracdo em face do pagamento (art. 156, I, CTN)
combinado com a suspensdo da exigibilidade da suposta diferenca do crédito tributério (art. 151,
II, CTN). Argumenta que, ndo obstante se entenda por bem nao acolher os argumentos alhures
mencionados, mesmo apds comprovada distor¢do quanto a forma de aplicacdo da norma redutora
da base de cdlculo do ICMS e do nitido carater confiscatério da multa aplicada, defende que o
referido auto de infracdo deve ser anulado uma vez que a integralidade do crédito tributario
correspondente ao periodo de 11/2019 e 04/2022, entdo apurado pela Autoridade Fiscal, encontra-se
abarcado pelos institutos da EXTINCAO PELO PAGAMENTO (Art. 156, I, CTN) e SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DA SUPOSTA DIFERENCA (Art. 151, II, CTN).

Explica que, ao analisar a nova planilha de célculo (Doc_01), apresentada pela Autoridade
Fiscalizadora, constatou que o suposto crédito tributdrio relativo ao ICMS incidente nas
aquisicoes de energia elétrica no Mercado Livre nas operagdes interestaduais, do periodo
novembro/2019 a abril/2022, totalizam um montante integral de R$ 1.583.548,30.

Afirma que, em relag@o ao valor supra, a Autoridade Fiscal reconhece expressamente a liquidacao
do montante de R$ 1.328.118,85, referente ao ICMS ENERG. ELET. + FUNCEP, cujos comprovantes
seguem anexos (doc_03.01 e 03.02). Ato continuo, menciona a existéncia de uma diferenca a
recolher no valor de R$ 255.434,45.

No que tange ao valor de R$ 1.328.118,85, referente ao ICMS ENERG. ELET. + FUNCEP, afirma nio
restarem ddvidas que se encontram extintos sob a exegese do artigo 156, inciso I, do Cédigo
Tributdrio Nacional.
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Em relacdo ao valor R$ 255.434,45, como ja mencionado em sua Impugnacdo Administrativa,
informa que entendeu por bem realizar mensalmente o depdsito judicial nos autos do MANDADO
DE SEGURANCA 0539317-03.2018.8.05.0001, conforme comprovantes em anexo (doc_03.03).
Outrossim, entende restar configurada a hipétese legal de suspensdo de exigibilidade sob o
prisma legal do artigo 151, inciso II do Codigo Tributdrio Nacional, o que também foi pela
Autoridade Fiscal, em sua planilha.

Diante todo o exposto, considerando que os pagamentos e os depodsitos judiciais foram realizados
muito antes da lavratura do AUTO DE INFRACAO 2986330055/22-0, conforme se pode comprovar
pelos documentos em anexo (doc.02 e doc.03), aliado ao fato de que os pagamentos e depdsitos
judiciais totalizam um valor de R$ 1.586.745.13, superando o montante integral apurado pela
Autoridade Fiscal de R$ 1.583.548, 30, entende ndo restarem ddvidas de que o presente Auto de
Infracdo € nulo de pleno direito nos termos do artigo 156, inciso I e artigo 151, inciso II, ambos do
Codigo Tributdrio Nacional. Apresenta quadro ilustrativo.

Diante do robusto conjunto documental probatério que segue em anexo, nos termos da legislacao
vigente, afirma que esta Superintendéncia de Administra¢do Tributdria se equivoca ao promover a
lavratura do presente auto de infracdo, o qual deve ser integralmente extinto nos termos legais.

Diante do exposto, reitera os seus pedidos, deduzidos quando da apresentacdo de sua peti¢io
defensiva.

Termos em que, pede deferimento.

Cientificado do teor da manifestacdo empresarial, a Autuante apresenta uma breve manifestacao,
afimando que mantém a autuagdo, nos termos de sua informacao fiscal.

Esse € o relatorio.

VOTO

Trata-se de auto de infracdo que veicula conduta unica, descrita como “Deixou, o contribuinte, de
recolher ICMS incidente sobre a entrada de Energia Elétrica em seu estabelecimento, adquirida
por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de Contratacdo Livre - ACL.
Estando ele conectado diretamente a Rede Bdsica de Transmissdo, para fim de seu proprio
consumo. ...”.

N

Preliminarmente, quanto a alegacdo de que os depdsitos judiciais impediriam a lavratura do
presente auto de infragdo, ndo merece acolhida, pois tais depdsitos t€ém o conddo de suspender a
exigibilidade do crédito tributdrio, mas jamais impedir o lancamento, Ginico meio de evitar a
decadéncia do direito estatal.

0 exame dos folios processuais citados revela que a empresa Autuada impetrou o Mandado de
Seguranca (“MS”) n°® 0539317-03.2018.8.05.0001, perante a 3* Vara da Fazenda Publica da Comarca
de Salvador, para questionar a exigéncia do ICMS relativamente as suas aquisi¢des de energia
elétrica, em que discute a metodologia de apuracio da base de cdlculo, conforme trecho de sua
peticao inicial, abaixo transcrito:

“ ... Assiste a impetrante o direito - que a autoridade coatora ndo contesta - a uma redugdo de 52% da
base de cdlculo do ICMS nas operagcdes com energia elétrica”, sendo que a operagdo desfruta redugdo de
base, é evidentemente a base de cdlculo reduzida que deve ser utilizada para se chegar ao montante de
imposto a ser acrescido, afinal a base aplicdvel a operagdo é a base reduzida, ndo a base cheia).”

Frise-se que a acdo judicial manejada possui natureza declaratdria, pois discute a relacdo juridica
em tese, conforme se depreende da leitura dos pedidos iniciais, abaixo reproduzido.

“seja-lhe concedida a seguranga para os fins de (a) assegurar-lhe, doravante e também nos cinco _anos
anteriores _a_impetracdo (grifo acescido), o direito de efetuar o cdlculo por dentro do ICMS jd
considerando a redugdo de base de cdlculo atualmente deferida no artigo 268, XVII, alinea a, item 2 do
RICMS/BA, relativamente ao ICMS incidente na aquisi¢cdo interestadual de energia elétrica; (b) afastar a
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cobranga do ICMS incidente na aquisi¢do interestadual de energia elétrica relativamente a notas fiscais
emitidas pela NC Energia entre os dias 1° de maio de 2014 e 15 de agosto de 2014”

Registre-se, ademais, que o presente mandamus ainda nao transitou em julgado, inexistindo, até a
presente data, qualquer provimento jurisdicional definitivo que vincule o desfecho do presente
processo administrativo.

Como se V€, em que pese tenha impugnado o presente lancamento administrativo, o Sujeito
Passivo manejou, em concomitancia, medida judicial cujo objeto coincide com a presente
exigéncia fiscal, o que atrai a incidéncia do quanto disposto no art. 126 do Cédigo Tributario do
Estado da Bahia, aprovado pela Lei 3.956/81, abaixo reproduzido.

“Art. 126. Escolhida a via judicial pelo contribuinte, fica prejudicada sua defesa ou
recurso, importando tal escolha a desisténcia da defesa ou do recurso interposto (grifo
acrescido), considerando-se esgotada a instdncia administrativa, devendo o processo
administrativo ser remetido a PROFIS para controle da legalidade e ado¢cdo das medidas
cabiveis.”

Assim, € forcoso reconhecer que a escolha da via judicial importa na desisténcia da presente
impugnacdo, cujo exame fica prejudicado, devendo os autos serem remetidos a PGE/PROFIS, para
adoc¢do das medidas cabiveis.

Diante do exposto, dou por prejudicado o exame da impugnacao, dada a sua desisténcia tacita.

Quanto a alegacdo de existéncia de duas notas fiscais canceladas (n° 88412 e 95360), noto que tal
matéria ndo se encontra presente no Mandado de Segurancga citado, vez que, quando de sua
impetracdo (jul/18), sequer existia o presente lancamento.

Sendo assim, entendo ser possivel o enfrentamento administrativo dessa matéria, ja que a
vedacdo imposta a essa esfera decisOria se circunscreve as matérias submetidas ao poder
judicidrio, conforme se extrai da leitura do art. 117, § 1°, inciso Il do RPAF/BA, abaixo transcrito.

“Art. 117. A propositura de medida judicial pelo sujeito passivo importa a reniincia ao poder de recorrer
na esfera administrativa ou a desisténcia da impugnag¢do ou recurso acaso interposto.

§ 1° O Auto de Infragdo serd remetido a DARC para inscri¢cdo na Divida Ativa, na forma prevista no art.
113:

II - imediatamente apds a sua lavratura ou quando se tomar conhecimento da existéncia da ag¢do judicial,
quando esta for anterior ao Auto de Infragdo, caso a discussdo judicial diga respeito especificamente a
matéria objeto do procedimento administrativo (grifo acrescido).

”»

De fato, a negativa de prestacdo jurisdicional administrativa no presente caso suprimiria, ao
Sujeito Passivo, a possibilidade de ver debatida tal matéria, que ainda nao foi ventilada no ambito
do poder judicidrio.

Assim, tratando-se, tal regra, de limitacdo imposta a uma garantia fundamental, resguardada pelo
art. 5°, inciso LV da CF/88, entendo que deve ser interpretada com comedimento, de forma a
sacrificar minimamente o direito processual 14 relativizado. Passo, portanto, ao exame do tema.

Quanto as notas fiscais 88412 e 95360, vejo que o Sujeito Passivo logrou €xito em provar que tais
operacdes foram canceladas (cOpias as folhas 38/39). Alids, a prépria autuante concordou com a
alegacdo defensiva, oportunidade em que refez o demonstrativo de débito, excluindo tais
documentos.

Assim, acolho o novo demonstrativo de débito e julgo o auto de infragdo procedente em parte,
em conformidade com o demonstrativo abaixo.

ACORDAO JJF N°0202-05/23-VD 7



S 0 SECRETARIA
) Estado da Bahia | DA FAzENDA

CONSFI HO DF FA7ZENDA FSTADUAL

MES ICMS
nov/19 RS 12.044,43
dez/19 RS 11.898,68
jan/20 RS 11.764,00
fev/20 RS 11.209,29
abr/20 RS 13.629,03
mai/20 RS 2.561,68
jun/20 RS 2.504,68
ago/20 RS 3.965,69
nov/20 RS 11.444,40
jan/21 RS 13.653,89
mar/21 RS 12.771,84
abr/21 RS 12.953,35
mai/21 RS 12.179,81
jun/21 RS 11.828,26
jul/21 RS 11.975,24
ago/21 RS 12.692,02
set/21 RS 12.376,50
out/21 RS 12.731,26
nov/21 RS 12.983,23
dez/21 RS 9.273,45
jan/22 RS 10.339,97
fev/22 RS 9.421,35
mar/22 RS 9.723,74
abr/22 RS 9.508,66
TOTAL RS 255.434,45

Quanto a alegacdo de confiscatoriedade da multa (matéria que igualmente nido se encontra
submetida ao poder judicidrio), € importante frisar que tem previsao em lei (art. 42, inciso II,
alinea “f” da Lei 7.014/96), sendo defeso a esse 6rgdo administrativo afasta-la.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 298633.0055/22-0, lavrado
contra SAUIPE S/A, devendo ser intimado o Sujeito Passivo a efetuar o pagamento do imposto no
montante de R$ 255.434,45, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inciso II, alinea “f” da
Lei 7.014/96, além dos acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo, para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99,
alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 17/08/18.

Sala das Sessoes do CONSEF, 06 de novembro de 2023.

VLADIMIR MIRANDA MORGADO - PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - RELATOR

EDUARDO DUTRA FREITAS - JULGADOR
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