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PROCESSO - A.1.N°281082.0003/24-6

RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECORRIDO - OXITENO S.A. - INDUSTRIA E COMERCIO

RECURSO - RECURSO DE OFIiCIO — Acérdio 6* JJF n° 0038-06/25-VD
ORIGEM - DAT METRO / IFEP INDUSTRIA

PUBLICACAO - INTRANET 29/08/2025

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0174-11/25-VD

EMENTA: ICMS. FALTA DE  RECOLHIMENTO.
AQUISICAO DE ENERGIA ELETRICA. BASE DE CALCULO.
CONSUMO NO PROCESSO PRODUTIVO. AMBIENTE DE

CONTRATACAO LIVRE - ACL. Reconhecimento dos
Autuantes pela insubsisténcia da acusacao fiscal, diante
do acolhimento de diversas razdes defensivas
apresentadas (apuragao da base de calculo, percentual
de reducdo da mesma, aliquota a ser aplicada as
operagdes, nao incidéncia do adicional do FUNCEP e
desconsideragdo dos valores ja recolhidos pela
empresa). Prejudicado o pedido para realizacdo de
diligéncia. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se Recurso de Oficio apresentado pelo contribuinte consoante o art. 169, I, “a” do RPAF-
BA/1999. O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrada em 27 de fevereiro de 2024 e refere-se a
cobranca de ICMS no valor de RS 456.474,03, além de multa de 60%, pela constatacdo da seguinte
infracao:
Infragdo 01. 002.001.024. Deixou o contribuinte, de recolher o ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica em seu estabelecimento, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, formado em ambiente de
Contratagdo Livre — ACL. Estando ele conectado diretamente a Rede Bdsica de transmissdo, para fins de seu

proprio consumo. Mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada, para ocorréncias nos meses de julho
a dezembro de 2022. (Mantida a redagdo original).

Consta a seguinte informacdo complementar dos Autuantes na descri¢do dos fatos: “Parcialmente, em virtude
de erro na apuragdo da base de calculo, conforme demonstrativo em anexo”. (Mantida a grafia original).

A autuada, por seus advogados, devidamente constituidos nos termos do instrumento de fls. 49 a
52. Informacgao Fiscal prestada pelos Autuantes as fls. 102 a 106. Refaz a memoria de calculo do
ICMS energia elétrica, concluem pela inexisténcia de ICMS a recolher, devendo o presente
lancamento ser julgado improcedente.

A JJF apreciou a controvérsia e decidiu pela Improcedéncia conforme o voto condutor:
VoTo

O langamento constitui-se em uma infra¢do arrolada pela fiscalizagdo, relativa a cobranca de ICMS sobre
operagoes, objeto de impugnagdo pela empresa autuada.

Das pegas e elementos constantes nos autos, se constata que a formalizagdo do procedimento de fiscalizagdo se
deu por meio da transmissdo pelo Domicilio Tributario Eletronico, de Termo de Intimag¢do — Documento Fiscal
n?223910230961, com ciéncia expressa, pela sua leitura, ocorrida em 22/04/2023, de acordo com o documento
defl 05.

Os elementos que suportam a acusa¢do se encontram impressos as fls. 07 e 08 dos autos, onde constam
expressamente os dados de data da emissdo do documento fiscal, o numero da Nota Fiscal, a sua chave de
acesso, o CNPJ do emitente, a unidade da Federacdo, o CFOP, a NCM, a descri¢cdo da mercadoria/bem, o
valor do produto, a base de calculo do ICMS, o valor relativo a redugdo da base de calculo, a aliquota aplicada
(27% = 25% + 2%), o valor do imposto e o valor do Fundo Estadual de Combate a e Erradicag¢do da Pobreza.

Os Autuantes, quando do langamento, descreveram com precisdo a infra¢do cometida, apontando a conduta
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praticada pelo contribuinte e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos, a base legal para
imposigdo e aplicagdo da multa sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de
reducdo dos percentuais de multa por infracdo, além de indicarem o sujeito passivo, tudo em conformidade com
a disposicdo contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os
requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, a autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla defesa,
prova disso é que abordou aspectos da imputa¢do que entendia lhe amparar, trazendo fatos e argumentos que
ao seu entender sustentariam suas teses defensivas, e exercendo sem qualquer restri¢cdo o contraditorio, sob a
forma da objetiva pe¢a de impugnacdo apresentada.

Inexiste, pois, qualquer inseguranca juridica em relagdo ao langamento, que, conforme visto, seguiu
rigorosamente a legislagdo quando de sua confecgdo, atentando para os principios do processo administrativo
fiscal, e assegurando o direito a ampla defesa do sujeito passivo, bem como o exercicio do contraditorio.

Assim, a acusagdo foi provada, e se encontra devidamente embasada em elementos da propria documentagdo
acostada, ndo tendo sido verificada nenhuma das hipoteses previstas no artigo 18 do RPAF/99, estando
preenchidos todos os requisitos de validade e eficicia do lancamento, e a possibilidade de atender aos
elementos previstos na legislagdo em vigor.

Como questdo prejudicial, tendo a empresa autuada requerido ao final da impugnagdo apresentada, e ainda
que forma incidental e rapida, a realizacdo de diligéncia fiscal, a fim de se comprovar a corre¢do da apuragdo
do imposto realizada pela empresa, entendo tal pedido restar prejudicado, tendo em vista a revisdo efetivada
pelos Autuantes em sede de informacgao fiscal, e a conclusdo final quanto ao lancamento, ali exarada.

Analisando as questoes preliminares postas, especialmente a relativa a precariedade da acusagdo fiscal, que, do
ponto de vista da defesa, ndo atenderia aos requisitos minimos de validade, sem ter observado a verdade
material do caso, em desatengdo ao artigo 142 do CTN, de logo, importante se firmar inicialmente, que, nos
termos do artigo 37, caput, da Carta Magna, a Administra¢do Publica deve se pautar sempre com base no
principio da legalidade, e todos os seus atos devem estar estabelecidos em lei, ndo sendo possivel praticar seus
atos de forma discriciondria.

Ja a Lei Federal n° 9.784/99, responsavel por regular o processo no dmbito administrativo da Administragdo
Publica Federal, estabelece por meio de seu artigo 2°, que ela devera obedecer além do principio da legalidade
e outros, a motivagao.

Mais adiante, no artigo 50, firma de forma expressa, que os atos administrativos devem ser obrigatoriamente
motivados, contendo a indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, de maneira explicita e clara, sendo
certo que a auséncia do elemento de motivagdo do ato administrativo, deflagra a nulidade do ato.

Por outro lado, o artigo 55, da mesma Lei Federal n° 9.784/99, tem como regra geral, que os atos
administrativos eventualmente eivados de vicio de motivagcdo sdo convalidaveis, haja vista ele ndo atingir o
conteudo do ato administrativo.

A invalidade em apreco é corrigida por intermédio de outro ato administrativo, no qual ha a exteriorizagdo
formal do motivo.

O proprio artigo 142 do CTN, ja mencionado em momento anterior, que estabelece sobre o langcamento, é
expresso ao dispor que compete privativamente a autoridade administrativa ao constituir o crédito tributario,
determinar a materia tributaria.

Dessa maneira, tem-se como imprescindivel para a validade do ato, que ele disponha de forma clara e expressa
os motivos que ensejaram a aplica¢do do dispositivo legal, responsavel por criar o fato juridico e instalar a
relagdo subjetiva entre os sujeitos ativo e passivo.

Os Autuantes, quando do langamento, constataram o que consideraram como pratica de ato pelo contribuinte,
em sentido contrdrio ao da previsdo legal, para embasar o Auto de Infracdo, apontando detalhadamente a
conduta do sujeito passivo tida como infracional.

Dito isso, na pega de impugnagdo, ainda que o sujeito passivo aponte vicio de motivagdo, pelos conceitos e
posicoes acima externados, o presente langamento ndo traz qualquer fundamentagdo legal equivocada, nem
existem omissoes quanto a descri¢do dos fatos arrolados pela fiscalizagdo e tidos como contrarios das normas
legais vigentes.

Tal conclusdo advém de breve leitura da infrac¢do, da descri¢do dos fatos e do enquadramento legal, além do
substrato probante trazido pelo Autuante e acostado aos autos.

Logo, ainda que a obrigatoriedade da motivagdo do ato administrativo esteja firmada em principio
constitucional, se apresentando como essencial ao regime juridico-administrativo brasileiro, foi devidamente
atendida e respeitada na presente autuagdo, o que leva a rejeicdo do argumento defensivo posto, vez estarem a
infragdo devidamente comprovadas pelos demonstrativos elaborados pelos Autuantes.
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Esclareco que ainda que mesmo na hipotese de ocorréncia de equivocos por parte dos Autuantes, se fosse o
caso, tal fato ndo vem a se constituir em vicio insanavel, sequer traz qualquer incerteza quanto a liquidez do
langamento, que se apresenta bastante claro e nitido, propiciando o pleno e completo exercicio do direito de
defesa do autuado, e o exercicio do contraditorio, como ocorrido, oportunizado em todas as fases da instrugdo
do processo, e faz com que o mesmo seja rejeitado, ndo podendo, inclusive, albergar a argumentagdo trazida
pela empresa.

Em relagdo a desobediéncia ao principio da legalidade, que tem a sua génese na Constitui¢cdo Federal, artigo
5¢ inciso II, ao dispor que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, diga-se que esse principio tem forte ligagdo com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é

s

assegurado o “império da lei”.

No campo tributdrio, como ja visto anteriormente, 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 podera diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributarios,
criar obrigagoes acessorias, sendo necessario que haja competéncia do ente para que seja valida sua criagdo,
competéncia descrita no proprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Anténio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributarios. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranca das pessoas,
diante da tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, 1l) 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
Judiciario.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢do e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer critério. Assim, dentro de
cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hdo de vigorar relativamente aqueles tributos
que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao promulgar a Lei n° 3.956/81 (Codigo Tributdrio do Estado
da Bahia), bem como com a edi¢do da Lei n°7.014/96, a qual adequou a legisla¢do estadual aos ditames da Lei
Complementar n° 87/96.vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infragoes verificadas, bem
como as regras que vigem em relagdo ao tributo, em nome ndo somente do principio da legalidade, como,
igualmente, do principio da seguranga juridica, ndo estando a sua aplicac¢do sujeita a discricionariedade, sendo
da Lei.

Assim, ndo se pode arguir qualquer arbitramento quando da lavratura do Auto de Infracdo, diante do
entendimento dos Autuantes de ter a empresa procedido em desconformidade das regras legais, embasando o
langamento na legislagdo entendida pertinente, e cuja aplicagdo é obrigatoria, ndo estando ao talante de quem
quer que seja, nem sujeita apenas a vontade da Fiscalizagdo.

Quanto ao argumento de ndo ter sido atendido o principio da verdade material, deve ser pontuado ser o mesmo
principio basilar no processo administrativo fiscal, a qual foi buscada no feito.

Sobre ele, Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sdo Paulo, RT, 2¢ edi¢do, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da oficialidade,
exprime que a Administracdo deve tomar as decisées 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, informagoes, 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
impoe o inciso LVI do art. 5°da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las”.

Ja o doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1 6 edi¢do, 1991,
Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de liberdade na prova,
autoriza a Administragdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade processante ou julgadora tenha
conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a busca da verdade material em contraste com a
verdade formal. Enquanto nos processos judiciais o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo
pelas partes, no processo administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento,
conhecer de novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes que
comprovem as alegagoes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a nova prova conduz o
Julgador de segunda instancia a uma verdade material desfavoravel ao proprio recorrente”.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
891) sustenta que tal principio “autoriza o administrador a perseguir a verdade real, ou seja, aquela que
resulta efetivamente dos fatos que a constituiram”.

Para Paulo de Barros Carvalho (A prova no procedimento administrativo tributdrio. Sdo Paulo: Revista
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Dialética de Direito Tributdrio, n. 34, 1998. p. 105.), o fato de o direito tributdario ser regido pelos principios da
estrita legalidade e da tipicidade, implica que a obrigagdo tributdria tem nascimento, tdo somente, se verificado
o fato descrito na regra-matriz de incidéncia. A prova, pois, assume, relevdncia no tocante ao processo
administrativo fiscal, vez que, sem ela, resta infirmada a aplicagdo normativa e a constitui¢do do fato juridico
tributdrio e da obrigagdo tributaria, por via de consequéncia.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administragdo Publica o dever de provar os fatos alegados, sendo
regra a vedagdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera presung¢do da ocorréncia de sua
hipotese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢do concreta dos fatos ocorridos. A Constitui¢do
Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII assegura ao cidaddo litigante, quer em processo judicial quer
em processo administrativo, o contraditorio, a ampla defesa e a razoavel duragdo do processo.

Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as litigantes garantias semelhantes tanto no processo
Jjudicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem diferengas entre eles, um dos
mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdicdo.

Como ja observado, ndo se podem afastar, no processo administrativo fiscal, 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 valorag¢do das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos principios
constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior verossimilhang¢a possivel dos fatos
alegados pelo agente responsavel 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 devera valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade
material dos fatos.

Nele, a produgdo de provas é de grande relevancia, 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, que se reveste o principio da verdade material.

O Processo Administrativo Fiscal 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 contestacdo ao langamento tributario, intervindo por meio de produgdo das provas.

A denominada verdade material funda-se na aceitagdo da teoria da verdade por correspondéncia, pressupondo
a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

No processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no langamento pela autoridade fiscal; b)
verdade descrita na impugnacgdo do contribuinte; c¢) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formagdo da sua convicgdo.
A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias, inclusive pericias, podendo indeferi-
las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis.

Sdo os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos poderes de
cognigdo do julgador em relagdo aos fatos que podem ser considerados para a decisdo da situagdo que lhe é
submetida.

No caso concreto, este principio foi buscado ao longo da instrugdo do feito, o que pode ser comprovado pela
propria informagdo fiscal, conforme ja devidamente consignado nos autos.

Em relagdo ao artigo 401 do RICMS/12 ter sido citado pelos Autuantes, quando estaria revogado, cabem alguns
esclarecimentos.

De fato, a autuagdo menciona os artigos 400 e 401 do RICMS/12, além dos artigos 16, 16-A, 17 e 34 da Lei n°
7.014/96, como violados no langamento efetuado.

O artigo 400 do RICMS/12, diz respeito ao cdlculo do ICMS devido pelo consumidor de energia elétrica,
responsavel pelo pagamento quando adquirido em outra unidade da Federacdo em ambiente de contrata¢do
livre (ACL), hipotese dos autos.

Por outro lado, o artigo 401, com efeito, foi revogado pelo Decreto n°15.371, de 14/08/14, publicado no Diario
Oficial do Estado de 15/08/14, efeitos a partir desta data, e dizia respeito a aplicagdo do artigo 400, “nas
demais hipoteses em que a energia elétrica, objeto da ultima operagdo de que trata o seu caput, ndo tenha sido
adquirida pelo destinatario por meio de contrato de fornecimento firmado com empresa distribuidora sob o
regime da concessdo ou permissdo da qual esta for titular”.

Se por um lado, houve equivoco por parte dos Autuantes, é bom lembrar que foram mencionados, como dito, os
artigos da Lei n° 7.014/96, que dizem respeito as aliquotas do imposto (artigo 16), agregagdo do percentual
destinado ao Fundo Estadual de Combate e Erradica¢do da Pobreza (artigo 16-A), base de calculo do imposto
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(artigo 17) e da obrigagdo do contribuinte em pagar o imposto (artigo 34).

Também foi mencionado o Convénio ICMS 77/2011, que dispoe sobre o regime de substitui¢do tributdria
aplicavel ao ICMS incidente sobre as sucessivas operagoes internas ou interestaduais relativas a circula¢do de
energia elétrica, desde a produg¢do ou importagdo até a ultima operacdo que a destine ao consumo de
destinatario que a tenha adquirido em ambiente de contratacdo livre (ACL).

Neste ponto, lembro a disposi¢do do artigo 19 do RPAF/99, de que “A indicac¢do de dispositivo regulamentar
equivale a mengdo do dispositivo de lei que lhe seja correspondente, ndo implicando nulidade o erro da
indicagdo, desde que, pela descricdo dos fatos, fique evidente o enquadramento legal”, afasta qualquer pecha
de nulidade eventualmente existente, diante do fato de restar evidenciado qual o enquadramento legal contido
na lei que sustenta o Auto de Infracdo, razdo e motivo para o ndo acolhimento do pleito defensivo quanto a
nulidade do lan¢camento.

Da mesma forma, o Auto de Infra¢do ndo se pauta em presungdo na acusa¢do, primeiro pelo fato a infrag¢do ndo
estar arrolada ou estribada no artigo 4°, § 4° da Lei n° 7.014/96, que trata das hipoteses de presungdo legal, e
em segundo lugar, por decorrerem de fatos plenamente demonstrados em elementos do proprio contribuinte, em
seus livros fiscais, operagdes de entradas e aquisicoes de energia elétrica, ou seja, documentos e ndo
elucubragoes ou inferéncias.

Assim, contrariamente ao entendimento defensivo, entendo terem sido atendidos os requisitos para a lavratura
do presente Auto de Infracdo, ndo acolhendo as questoes postas a titulo de preliminares.

No mérito, como ja devidamente relatado, a exigéncia de imposto no Auto de Infra¢do, decorre da falta de
recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de energia elétrica no estabelecimento autuado, adquirida por
meio de Contrato de Compra e Venda, firmada em ambiente de Contrata¢do Livre — ACL, uma vez estar o
autuado conectado diretamente a Rede Basica de transmissdo para fins de seu proprio consumo, tendo sido a
operacdo regularmente escriturada, sendo apuradas diferencas do ICMS, nos meses indicados.

A arguigdo defensiva repousa em uma série de itens, os quais analisarei cada um de ser si, na mesma ordem em
que apresentados.

Inicialmente, quanto aos erros na apuracgdo da base de calculo, impende se dizer que como ja reportado acima,
a autuagdo se pautou nos artigos da Lei n° 7.014/96 que tratam de base de cdlculo nas operagoes com energia
elétrica.

Logo, a questdo a ser enfrentada é se confirmar se no cdlculo da determinagdo da base de calculo do ICMS,
para as operagoes autuadas, qual deve ser o critério a ser utilizado em tal determinagdo.

E aqui, pertinente se mencionar, tal como invocado pela defesa, o teor da Sumula 06 do CONSEF':

“Nos casos de redugdo de base de cadlculo, com carga tributaria definida, o imposto a ser incorporado a
base de cdlculo correspondera a aplicagdo da referida carga tributdria. Ja nos casos de redugdo de base de
calculo, sem carga tributdria definida, o imposto a ser incorporado a base de cdlculo corresponderd a
aplicagdo da aliquota prevista para a operag¢do”.

E aqui cabe reforcar que o artigo 400 do RICMS/I2, invocados na autuagdo, dispoe em capitulo
especificamente sobre as operagoes interestaduais com energia elétrica destinadas ao estado da Bahia
adquiridas em ambiente de contratagdo livre.

Ha de se levar em consideragdo, também, a regra insculpida no artigo 268, XVII, “a” do RICMS/2012:
“Art. 268. E reduzida a base de cdlculo:

()

XVII - das operagoes com energia elétrica, de forma que a carga tributdria corresponda a 15,08%, quando
destinada:

a) as classes de consumo industrial e rural”.
Ndo remanesce qualquer duvida quanto ao fato da autuada ser estabelecimento industrial.

E aqui, tenho como relevante explicitar que ndo se pode confundir redugdo de base de cdlculo com redugdo de
carga tributaria e que esta redugdo de base de calculo o legislador altera apenas o elemento de mensuragdo da
base imponivel, tendo reducdo de aliquota sempre que a altera¢do se verifica no percentual de calculo do
imposto.

Portanto, a reducdo de carga tributaria ndo é nem redugdo de aliquota, nem redugdo de base de cdlculo, é uma
categoria diversa, tendo o legislador, reconhecendo tal distin¢do entre redugdo da base de calculo e redugdo da
carga tributaria, pode fazer acrescentar dispositivo legal estipulando limite percentual de redug¢do da carga
tributaria.

E como bem pontuado na impugnagdo, a base de cdlculo ndo foi calculada corretamente pelos Autuantes,
seguindo a orientagdo da Sumula n° 06 do CONSEF, fato reconhecido pelos proprios Autuantes em sede de
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informacdo fiscal, o que ensejou o recdlculo dos valores eventualmente devidos, comparados com aqueles
efetivamente recolhidos.

Ja para o argumento defensivo de impossibilidade de inclusdo da TUST e TUSD na base de calculo do imposto,
esclarego que no ambito do STJ, sob o rito dos recursos repetitivos, e como Tema 986, em Acorddo publicado
em 17/03/2017, a Primeira Se¢do daquele Tribunal, a unanimidade de seus membros, estabeleceu, que devem
ser incluidas na base de calculo do ICMS - Energia Elétrica a Tarifa de Uso do Sistema de Distribui¢do (TUSD)
e a Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo (TUST), nas situa¢oes em que sdo lang¢adas na fatura de energia
como um encargo a ser pago diretamente pelo consumidor final — seja ele livre (aquele que pode escolher seu
proprio fornecedor de energia) ou cativo (os contribuintes que ndo possuem tal escolha).

Decidiu, ainda, modular os efeitos da decisdo, estabelecendo como marco o julgamento, pela Primeira Turma
do STJ, do REsp 1.163.020, tendo em vista que, até aquele momento, o entendimento e a orienta¢do das turmas
de Direito Publico do STJ era favoravel aos contribuintes.

Dessa forma, a Primeira Se¢do fixou que, até a data de publica¢do do acorddo do julgamento na Primeira
Turma, estariam mantidos os efeitos de decisoes liminares que tivessem beneficiado os consumidores de
energia, para que, independentemente de deposito judicial, eles recolhessem o ICMS sem a inclusdo da TUSD e
da TUST na base de calculo.

Mesmo em tal hipotese, esses contribuintes deveriam passar a incluir as tarifas na base de calculo do ICMS a
partir da data da publica¢do do acorddo do Tema Repetitivo 986.

O relator, Ministro Herman Benjamin pontuou que a jurisprudéncia costumava considerar que a TUSD e a
TUST ndo integravam a base de calculo do ICMS sobre o consumo de energia elétrica, sob o fundamento de que
o fato gerador ocorre apenas no momento em que a energia é efetivamente consumida.

Diante do julgamento do REsp 1.163.020, pela Primeira Turma, tal entendimento foi modificado, sendo
reconhecido pela Corte, que o ICMS incide sobre todo o processo de fornecimento de energia elétrica, tendo em
vista a relagdo indissociavel de suas fases, de forma que o custo de cada uma dessas etapas, incluindo-se a
TUSD e a TUST, compde o prego final da operagdo e, consequentemente, a base de cdlculo do ICMS, nos
termos do artigo 13, inciso I da Lei Complementar n° 87/1996.

Ainda segundo o Relator, somente seria possivel afastar os encargos incidentes nas etapas intermedidarias do
sistema de fornecimento de energia elétrica na hipotese de o consumidor final comprar o recurso diretamente
das usinas produtoras, sem a utilizagdo das redes interconectadas de transmissdo e distribui¢do de energia, o
que ndo é o caso dos autos.

Ja no ambito do STF, se encontra sob aprecia¢do a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7195/DF, a
qual questiona as altera¢ées promovidas na Lei Complementar n° 87/96 pela Lei Complementar n° 194/22, que,
entre outros pontos, retirou da base de cadlculo do imposto estadual as tarifas dos servigos de uso, transmissdo e
distribuigdo de energia elétrica e demais encargos setoriais vinculados as operagdes com energia.

O Plenario do STF confirmou a concessdo de medida liminar deferida pelo ministro Luiz Fux para suspender o
artigo 3° inciso X da Lei Complementar n° 87/96, incluido pela Lei Complementar n° 194/22, que retirava da
base de cadlculo do ICMS as tarifas dos servicos de uso, transmissdo e distribui¢do de energia elétrica e demais
encargos setoriais vinculados as operagoes com energia.

Em tal decisdao, de 22/03/2023, o Tribunal Pleno, por maioria, ratificou a tutela cautelar concedida para
suspender os efeitos do artigo 3° inciso X da Lei Complementar n° 87/96, com redag¢do dada pela Lei
Complementar n° 194/2022, até o julgamento do mérito desta a¢do direta, nos termos do voto do Relator,
vencido o Ministro André Mendonga. O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o Relator com ressalvas.

Isso significa dizer que tal artigo 3° inciso X da Lei Complementar n° 87/96, invocada pela defesa como
supeddneo para a sustentagdo de exclusdo da base de calculo, esteja com a sua vigéncia suspensa em razdo da
ADI 7195, ndo se tendo noticias nos autos de que a autuada tenha qualquer a¢do judicial a respeito de tal
matéria, com concessdo de medida liminar, unica condi¢do para a exclusao da TUST e TUSD da base de
calculo do ICMS Energia Elétrica.

Logo, cabivel a inclusdo da TUST e TUSD na base de calculo para apuragdo do valor do ICMS Energia
Eleétrica.

Quanto a aliquota a ser aplicada na operagdo, como pode ser observado na fl. 01, os Autuantes aplicaram a
aliguota de 25% mais 2% a titulo de FUNCEP, totalizando 27% sobre a base de calculo apurada.

Para tanto se basearam no teor do artigo 16, inciso II, alinea “i” da Lei n° 7.014/96, vigente quando dos fatos
geradores, que somente viria a ser revogado a partir de 01/01/2024, sendo os fatos geradores de julho a
dezembro de 2022.

Ainda que se possa invocar o principio da legalidade, ja abordado linhas acima, no caso especifico, como
lembrou o sujeito passivo, ha de se aplicar ndo somente o teor do artigo 18-A do CTN, na redagdo incluida pela
Lei Complementar n° 194/2022 “Para fins da incidéncia do imposto de que trata o inciso Il do caput do art. 155
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da Constitui¢do Federal, os combustiveis, o gas natural, a energia elétrica, as comunica¢oes e o transporte
coletivo sdo considerados bens e servicos essenciais e indispensdveis, que ndo podem ser tratados como
supérfluos”, como, de igual modo, o artigo 24, § 4°, da Carta Magna, de seguintes termos:

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

()

$ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for
contrario”.

A reforcar este entendimento, pertinente também mencionar o Decreto Estadual n° 21.494/2022, que vigorou e
produziu efeitos entre os meses de julho e dezembro de 2022, e que dispunha sobre a aliquota do ICMS incidente
nas operagdes com combustiveis e energia elétrica e nas prestagdes de servigos de comunicagdo, nos termos da
Lei Complementar Federal n° 194, de 23 de junho de 2022, e outras providéncias, de seguinte teor em seu artigo
1°

“Art. 1° Nos termos da Lei Complementar Federal n° 194, de 23 de junho de 2022, que estabelece patamar
na aplica¢do da aliquota do Imposto sobre Operacgoes Relativas a Circula¢do de Mercadorias e sobre
Prestacoes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢do - ICMS sobre as
operagdes com combustiveis e energia elétrica e nas prestagoes de servico de comunicagdes, em cardter
excepcional e extraordinadrio, o ICMS sobre as operagdes e prestacoes internas a seguir indicadas ficam
tributadas pela aliquota prevista no inciso I do art. 15 da Lei n°7.014 , de 04 de dezembro de 1996, caso ndo
sobrevenha eventual modificagdo em decisdo pelo Supremo Tribunal Federal:

I - operagdes com energia elétrica e combustiveis,
11 - prestagées de servicos de comunicagdo.

Paragrafo unico. Ndo se aplica o acréscimo de dois pontos percentuais, vinculado ao Fundo Estadual de
Combate e Erradica¢do da Pobreza - FUNCERP, instituido pela Lei n° 7.988, de 21 de dezembro de 2001, as
aliquotas incidentes nas operagées e prestagoes indicadas no caput deste artigo”.

Desta maneira, no periodo da autuacdo, a aliquota a ser aplicada era de 18%, sem o acréscimo dos 2%
correspondente ao FUNCEP, tendo os Autuantes agido corretamente quando do acolhimento do argumento
defensivo.

Por fim, em relagdo aos recolhimentos efetuados pela empresa e que ndo teriam sido considerados pelos
Autuantes no periodo autuado, na forma de planilha acostada a impugnacdo, ha de se registrar o
reconhecimento em sede de informagdo fiscal dos recolhimentos ante a desconsidera¢do dos mesmos num
momento inicial, todavia, foram abatidos dos valores apurados, consoante demonstra¢do encartada naquele
momento processual, o que implicou em redu¢do do valor lan¢ado, com o qual concordo, inexistindo valores a
débito perante a Fazenda Publica Estadual.

Ante o exposto, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

Diante de tal conclusdo, igualmente prejudicada a apreciagdo do argumento defensivo quando ao aspecto tido
como confiscatorio da multa aplicada no langamento.

Finalmente, quanto a solicitacdo para que as comunicagbes e intimagoes fossem feitas na pessoa de seu
advogado, nada impede que tal pratica se efetive, e que as intimagoes possam ser encaminhadas, bem como as
demais comunicagoes concernentes ao andamento deste processo para o endere¢o apontado. Contudo, o ndo
atendimento a tal solicitagdo ndo caracteriza nulidade do Auto de Infra¢do, uma vez que a forma de intimagdo
ou ciéncia da tramita¢do 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 Codigo Tributario Nacional, em seu artigo
127, estipulando como regra, a elei¢do do domicilio tributario pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a institui¢do do domicilio tributario 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 n° 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Codigo Tributario do Estado da Bahia
no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicag¢do eletronica com seus contribuintes para, dentre
outras finalidades, encaminhar avisos, intimagoes, notificagoes e cientifica-los de quaisquer tipos de atos
administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal sistematica, até pelo fato de o processo judicial eletronico ja
ser adotado pelo Poder Judiciario ha algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contestagdo
neste sentido.

Assim, frente a adogdo do DTE, as intimagdes por via postal ou outro meio perderam o sentido, ndo se podendo
alegar qualquer cerceamento do direito de defesa ou nulidade processual.

A JJF recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
CONSEF, nos termos do art. 169, 1, “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99.

ACORDAO CJF N°0174-11/25-VD 7



C N S E F' 3 Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL o =)

VOTO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto pela 6* Junta de Julgamento Fiscal, que julgou
Improcedente o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 27/02/2024, pela suposta falta de
recolhimento do ICMS incidente sobre a aquisi¢ao de energia elétrica no Ambiente de Contratacao
Livre — ACL, nos meses de julho a dezembro de 2022.

A autuacdo original exigia ICMS no valor de RS 456.474,03, acrescido de multa de 60%, nos termos
do art. 42, 11, “f> da Lei n° 7.014/96. A infracdo se baseava em suposta inobservancia da base de
calculo correta, da aliquota aplicavel e da inclusdo indevida ou omissdo de componentes da
operagdo, como TUST e TUSD, além da ndo consideragdo de recolhimentos realizados.

Quando da apresentagdo da sua defesa, o contribuinte apontou uma série de razdes, que, no seu
entender, tornavam o langamento insubsistente.

Ao analisar a impugnacdo apresentada pela empresa, os proprios Autuantes reconheceram, em
sede de Informagao Fiscal, a procedéncia de boa parte dos argumentos suscitados pela defesa de
modo que foram feitos ajustes nos valores inicialmente langados. Dentre os pontos acolhidos
destacam-se:

e Erro na apuracdo da base de célculo (inobservancia da carga tributéria reduzida para consumo
industrial — art. 268, XVII, “a” do RICMS/BA);

e Aplicacdo indevida da aliquota cheia de 27% (25% + 2% FUNCEP), quando deveria ser aplicada
a aliquota de 18%, conforme LC n° 194/22 e o Decreto Estadual n° 21.494/22, vigente a época dos
fatos geradores (07/2022 a 12/2022);

e Reconhecimento de que os valores recolhidos pela empresa durante o periodo foram
desconsiderados de forma indevida, sendo posteriormente apropriados nos calculos revisados.

Diante da revisdo feita pelos proprios Autuantes, € das corregdes procedidas no curso do
processo, restou demonstrado que ndo subsistia qualquer valor a ser exigido da empresa, razao
pela qual os autuantes pugnaram pela improcedéncia do langamento, conclusdo esta que a
decisdo de 1* Instancia corretamente adotou.

Assim, nao havendo vicios formais no julgamento da 6* JJF, tampouco ilegalidade no acolhimento
parcial da defesa, considerando o respeito a verdade material, ao devido processo legal e a estrita
legalidade tributaria, o auto de infragao realmente ¢ improcedente.

Diante de todo o exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao Recurso de Oficio, para manter
integralmente a decisdo da 6* Junta de Julgamento Fiscal.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto ¢ manter a Decisdo recorrida que

julgou IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 281082.0003/24-6 lavrado contra OXITENO S.A. -
INDUSTRIA E COMERCIO.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 06 de agosto de 2025.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

BRUNO NOU SAMPAIO — RELATOR

EVANDRO KAPPES — REPR. DA PGE/PROFIS

ACORDAO CJF N°0174-11/25-VD 8



