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3* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0018-03/25-VD
EMENTA: ICMS. AQUISICAO INTERESTADUAL DE
ENERGIA ELETRICA EM AMBIENTE DE CONTRATACAO
LIVRE. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. Restou
comprovado que a energia elétrica adquirida ¢ para fins
de consumo por parte da empresa autuada/adquirente da
mesma, a operagao deve sofrer incidéncia do ICMS,
inclusive o FECP. Rejeitada a preliminar de nulidade e
indeferido o pedido de diligéncia. Auto de Infragdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 21/12/2023, refere-se a exigéncia de R$ 16.033.000,82 de
ICMS, acrescido da multa de 60%, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infragdo 01 — 002.001.024: Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de
Contratagdo Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Bésica de transmissdo para
fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada. Periodo de
janeiro a dezembro de 2019. Valor do débito: RS 1.987.669,90.

Consta na Descri¢ao dos Fatos: Tendo adquirido energia elétrica em ambiente de Contratagao
Livre — ACL e tendo havido excedente, tal excedente foi objeto de cessdo interestadual. O
Demonstrativo de Operagdes com Energia Elétrica evidencia operagdes de aquisi¢ao interestadual
de energia elétrica, utilizagdo, revenda do excedente e recolhimento a menor por meio de
Documento de Arrecadagdo Estadual — DAE emitido com cédigo de receita 2036.

Trata-se dos dois pontos percentuais acrescidos a aliquota de 25% nas operagdes e prestagdes
relativas a energia elétrica como determina o art. 16-A da Lei n° 7.014/96, cuja arrecadacao ¢
inteiramente vinculada ao Fundo Estadual de Combate e Erradicagdo da Pobreza e¢ conforme
dispoe a Portaria n® 133 de 07 de fevereiro de 2002 e alteragcdes posteriores, devera ser recolhido
em separado. O Demonstrativo contempla as infragdes 01 e 02.

Infragdo 02 — 002.001.024: Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de
Contratacao Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Bésica de transmissdo para
fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada. Periodo de
janeiro a dezembro de 2019.Valor do débito: R$ 14.045.330,92.

Consta na Descricdo dos Fatos: Tendo adquirido energia elétrica em Ambiente de Contratacdo
Livrte — ACL e tendo havido excedente, tal excedente foi objeto de cessdo interestadual. O
Demonstrativo de Operagdes com Energia Elétrica evidencia operagdes de aquisicdo interestadual
de energia elétrica, utilizacdo, revenda do excedente e recolhimento a menor por meio de
Documento de Arrecadagdo Estadual — DAE emitido com codigo de receita 741. O Demonstrativo
contempla as infragdes 01 e 02.

O Autuado, por meio de advogado, apresentou impugnacao as fls. 20 a 58 do PAF. Informa que tem
por objeto social, precipuamente, a fabricagdo de produtos quimicos, petroquimicos, plasticos e
resinas, produtos agropecudrios, produtos farmacéuticos de uso humano, além de outras
atividades correlatas, conforme previsto em seu Contrato Social.
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Diz que mantém estabelecimento no Municipio de Candeias/BA, no Polo Industrial de Aratu, onde
produz Oxido de Propileno e Propilenoglicol, Acido Cloridrico, Cloro-Soda e Percloroetileno,
sendo certo que o desenvolvimento de tais produtos demanda o consumo de energia elétrica,
atraindo a incidéncia do ICMS.

Também informa que na consecu¢do de suas atividades econdmicas, adquire diversos produtos
necessarios ao seu processo industrial, dentre os quais a energia elétrica, essencial ao seu
processo produtivo.

Especificamente no que se refere as regras de tributagdo pelo ICMS das aquisi¢cdes de energia
elétrica, registra que os Convénios ICMS n® 117/04 e 77/11 determinam que o consumidor
conectado diretamente a Rede Basica de Transmissdao que promover a entrada da energia elétrica
no seu estabelecimento — no caso, o Impugnante — ¢ o responsavel pelo pagamento do ICMS
devido pela conexao e pelo uso dos sistemas de transmissao e pela aquisicdo da energia elétrica
que sera destinada ao seu consumo proprio.

Menciona que o Regulamento do ICMS do Estado da Bahia (“RICMS/BA”) determina em seu art.
332, XVI, que, tratando-se de energia elétrica adquirida em Ambiente de Contratagdo Livre
(“ACL”), o recolhimento do ICMS sera feito até o ultimo dia util do segundo més subsequente ao
da entrada da energia elétrica no estabelecimento do adquirente, inclusive em relagdo ao imposto
devido pela conexao e uso do sistema de transmissao.

Diz que o ICMS incidente sobre as operagdes de aquisicdo de energia elétrica e encargos pelo uso
do sistema de transmissdo e conexdo ¢ calculado pela aplicacdo da aliquota de 25% sobre uma
base de calculo reduzida em 52%, nos termos do art. 16, II, “i”, da Lei n°® 7.014/96, € do art. 268,
XVII, do RICMS/BA, que reproduziu.

Acrescenta que além da incidéncia do ICMS sobre as operagdes ora analisadas, também efetua o
recolhimento do tributo sob aliquota correspondente a 2%, cujo respectivo valor ¢ destinado ao
Fundo Estadual de Combate ¢ Erradicagdo da Pobreza (“FECP”), conforme aduz o art. 16-A, da Lei
n° 7.014/96.

Destaca que a legislacdo estadual da Bahia determina que o valor do ICMS e o valor destinado ao
FECP devem ser recolhidos por meio de Documento de Arrecadagdo Estadual (“DAE”) em
separado, com cddigos de recolhimento diferentes.

Alega que ao revisar seus procedimentos fiscais, constatou que em marcgo de 2022, por um lapso,
vinha recolhendo o ICMS incidente sobre a aquisi¢ao de energia elétrica e sobre os encargos, bem
como o valor destinado ao FECP, em desacordo com o que determina a legislagcdo estadual no que
se refere ao preenchimento dos DAEs utilizados para o recolhimento das importancias devidas.

Em sintese, verificou que:

(1) ao preencher o campo “referéncia” do DAE (campo n° 04), em vez de indicar a data de
entrada da energia elétrica em seu estabelecimento, apontou o més do pagamento do tributo. A
titulo de exemplo, na hipotese de o Impugnante ter adquirido energia elétrica em setembro de
2019, teria até o ultimo dia util do segundo més subsequente ao da entrada da energia elétrica no
seu estabelecimento para efetuar o recolhimento do imposto, ou seja, novembro de 2019.
Entretanto, no mesmo exemplo, ao preencher o DAE, ndo indicou no campo “referéncia” o més
de setembro de 2019, mas o més de novembro de 2019, data em que efetuou o pagamento do
ICMS; e

(11) ao efetuar o recolhimento do ICMS e do FECP, ao invés de realiza-lo em DAEs diferentes,
sob codigos diferentes, recolheu o ICMS e o valor destinado ao FECP por meio de um Unico DAE
com o codigo de receita 0741 (codigo especifico para pagamento do “ICMS — Energia Elétrica”).

Informa que ao constatar que tais equivocos ja vinham ocorrendo nos cinco anos anteriores a
2022 — os quais, frisa, ndo causam prejuizo ao Erario Estadual, visto que o tributo foi devidamente
recolhido —apresentou denuncia espontinea perante a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia
(doc. 04), a respeito da qual nunca obteve resposta.

ACORDAO JJF N° 0018-03/25-VD 2



. | SECRETARIA
@ Estado da Bahia | paFazENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

Em adi¢cdo aos esclarecimentos faticos acima detalhados, diz que foi intimado da Ordem de
Servigo n° 503075/23, para prestar esclarecimentos a respeito do periodo de 01/01/2019 a 31/12/2021
(doc. 05). Entretanto, embora tenha respondido aos questionamentos formulados pela Fiscalizagao
(doc. 06), ndo foi novamente intimado para prestar outros esclarecimentos.

Afirma que foi surpreendido pela lavratura do Auto de Infracdo em referéncia, por meio do qual a
Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia visa a cobranga de ICMS e multa, referentes ao periodo
de janeiro de 2019 a dezembro de 2019, no montante total de RS 30.912.204,27, com o relato de que
teria deixado de recolher (i) o ICMS incidente sobre a entrada de energia elétrica em seu
estabelecimento, adquirida por meio de contrato de compra e venda firmado em Ambiente de
Contratacao Livre (“ACL”), e (i1) o montante destinado ao FECP correspondente.

Alega que o langamento fiscal consubstanciado no Auto de Infracdo ndo merece prosperar, pelas
seguintes razoes:

(1) o Auto de Infragdo padece de nulidade, tendo em vista que (i.a) aponta dispositivo legal ja
revogado, bem como que (i.b) o demonstrativo indicado na autuagdo fiscal utiliza bases
de calculo distintas para cada infracdo, sem permitir ao Impugnante compreender quais
rubricas foram efetivamente consideradas pelo Fisco estadual para fins de composi¢do da
base de calculo da autuagao;

(i)  ainda que superada a preliminar de nulidade da autuagdo, a base de célculo do ICMS
utilizada pelo Fisco Estadual foi indevidamente alargada, uma vez que incluiu as rubricas
referentes a (ii.a) ICMS-ST, e (ii.b) notas fiscais relativas a operagdes (ii.b.i) canceladas,
(ii.b.i1) de energia elétrica ndo consumida e (ii.b.iii) ndo relacionadas ao periodo autuado;
e

(iii) o Impugnante informou a SEFAZ/BA, por meio de Processo de Dentncia Espontanea, que
efetuou o pagamento do ICMS e do FECP de maneira equivocada. Embora tenha reportado
tais informagdes ao Fisco, seus esclarecimentos foram completamente desconsiderados
pela autuacao.

Diante disso, ao levar em consideracdo a base de calculo utilizada pelo Impugnante — que ¢
aquela efetivamente correta — e as informacgdes fornecidas em sua Denuincia Espontanea, entende
restar evidente que ndo ha tributo a ser recolhido, afirmando que o valor do ICMS e do FECP foi
integralmente pago.

Preliminarmente, passa a demonstrar a nulidade do Auto de Infragdo, alegando completa
obscuridade das informagdes constantes do respectivo Relatério Fiscal, o que, por certo,
vulneram o exercicio do contraditorio e o acesso a ampla defesa.

Alega que ao capitular as infragdes fiscais, o Auto de Infracdo apontou dispositivo legal para
amparar o lancamento que ndo se aplica as operagdes em discussdo, e sequer remetem ao periodo
em que tal dispositivo estava vigente.

Afirma que ao fundamentar o lancamento com dispositivo legal que ja foi revogado, o Fisco
compromete o direito de defesa do Autuado, que ndo possui conhecimento dos dispositivos
legais que efetivamente capitulam a conduta infratora a ele atribuida.

Também alega que o Auto de Infracao ¢ contraditorio e obscuro em relacdo a composicao da base
de célculo do ICMS e do FECP, posto que indica, para os mesmos periodos, valores divergentes na
Autuacao e no Anexo 03 do Auto de Infracao.

Diz que a autuacdo aponta bases de calculo diversas para a apuragdo do ICMS e do FECP, mas nao
esclarece a razao para tal divergéncia.

A titulo de exemplo, menciona que a planilha do Auto de Infra¢do para a Infragdo n° 02 (ICMS)
indica que a base de calculo para janeiro de 2019 ¢ de RS 6.410.771,80, enquanto na planilha anexa
a Autuacdo consta, para o mesmo periodo, a base de célculo no valor de R$ 9.395.299,37 (mesma
base utilizada na planilha da apurag¢ao do FECP).
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Diz que ndo ha qualquer esclarecimento por parte da Autoridade Lancadora para justificar tal
diferenca, de modo que o Impugnante ndo sabe qual base foi efetivamente tida por correta pelo
Fisco.

Alega que o fato de ndo ter sido esclarecido o motivo de tal divergéncia compromete ao exercicio
do contraditorio, e ndo deve ser obrigado a realizar exercicio de imaginagdo para a construcao de
sua defesa, pois precisa saber com seguranga o que estd sendo efetivamente cobrado e a razao da
cobranga.

Diz ser importante evidenciar que ndo conseguiu compreender o calculo efetuado pelo Fisco
estadual para apuragdo da base de célculo. Isto porque, como serd mais bem abordado nesta
defesa, a base de calculo do ICMS foi composta por (i) notas fiscais com destaque do ICMS-ST e
por (ii) operagdes (ii.a) anuladas, (ii.b) de energia elétrica ndo consumida, e (ii.c) de periodos
divergentes daquele autuado.

Também alega que constatou que o calculo realizado pelo Fisco Estadual ¢ diametralmente
oposto aquele que entende devido. No Anexo 03 do presente Auto de Infragdo, a base de calculo
foi composta por todas as notas fiscais de entrada do periodo autuado (inclusive aquelas
reportadas acima, que ndo deveriam compor essa apuragao), com a subtracdo das notas fiscais de
venda de energia elétrica.

Contudo, o procedimento correto seria o Fisco considerar apenas as notas fiscais de energia
elétrica/encargos adquiridas no Ambiente de Livre Contratacdo que foram efetivamente
consumidas. Entretanto, isso simplesmente nao foi feito.

Menciona o Titulo II da CF/88 denominado de “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e
ensinamentos de J. J. Gomes

Diz que o art. 5° inciso XXII, da CF/88 preceitua que “é garantido o direito de propriedade”.
Entretanto, em poucas palavras, o direito de propriedade, que ndo se resume apenas aos bens
imoveis, alcado a condi¢cdo de garantia fundamental pela CF/88, ndo € absoluto, tendo em vista o
dever de cada cidaddo contribuir para a manuten¢do do Estado. O dever de contribuir representa
verdadeira mitigacdo da garantia de protecdo a propriedade privada. Reproduz ligdo do Ministro
Alexandre de Moraes a respeito do tema.

Destaca que o Supremo Tribunal Federal, nos autos do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 608.426 assentou que “os principios do contraditorio e da ampla defesa aplicam-
se plenamente a constitui¢do do crédito tributdrio em desfavor de qualquer espécie de sujeito
passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis, substitutos, devedores
solidarios etc)”.

Cita o art. 142, do CTN e afirma que apesar de ter apresentado todo o respaldo documental de sua
apuracdo, inclusive por meio de denuncia espontanea, a autoridade fiscal ndo se esforcou para
confirmar a ocorréncia das operagdes, tendo lavrado o Auto de Infragdo com graves obscuridades
e considerando valores indevidos para composi¢do da base de célculo.

Diz que a conduta da autoridade fiscal também viola o artigo 5°, LV, da CF/88, que garante aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditério e a ampla defesa.

Afirma que o Estado da Bahia editou o Decreto Estadual n°® 7.629/1999, que estabeleceu normas
basicas do processo administrativo no ambito estadual, visando, em especial, a protecao dos
direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragdo Publica. O art. 2°
do aludido decreto estabelece os principios que devem nortear o procedimento administrativo.

Entende que nao se deve alegar que a defesa apresentada ¢ prova de que o direito de defesa esta
sendo exercitado em sua plenitude, pois cabe a Autoridade Fiscal realizar o langamento com
todas as exigéncias previstas na legislacdo de regéncia, de forma clara e objetiva, para que o
Administrado — que tem seu direito de propriedade mitigado — possa ter todos os elementos
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necessarios a sua defesa e ndo apenas contar com poucos recortes € muita imaginacdo. A esse
respeito reproduz ensinamento do administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello.

Acrescenta que no caso sob andlise, ¢ patente que a autuagao fiscal ndo descreveu de forma clara
e satisfatoria os fatos que constituiram a infracdo imputada ao Autuado e ndo € necessario
esfor¢co interpretativo para concluir que tal conduta viola o principio da motivacdo
administrativa, plenamente aplicavel na seara tributaria, segundo o qual os atos administrativos
devem sempre ser motivados, com a indicacdo explicita, clara e coerente das razdes que
justificaram a adogao de determinada conduta pela Autoridade Langadora.

Conclui que tal violacdo enseja a nulidade da autuagdo fiscal, conforme ensinamento de Hugo de
Brito Machado Segundo, que transcreveu.

Frisa que ndo basta a mera existéncia de laconica e formal alegagdo de motivacdo, impondo-se
que ela seja suficiente para a compreensao das razoes do Administrador Publico, bem como que
guarde congruéncia com a realidade e seja amparada por premissas legalmente validas.

Entende que ndo ha outra conclusdo sendo pela completa nulidade do Auto de Infragao.

Caso superada a alegacdo de nulidade, o que admite apenas para argumentar, diz ser imperioso
que sejam reconhecidos os equivocos levados em consideracao pela Autoridade Langadora ao
apurar a base de calculo do ICMS para o periodo autuado.

vVolta a mencionar que a base de célculo deve considerar somente as notas fiscais de
energia/encargos adquiridos no Ambiente de Contratagdo Livre (“ACL”) e efetivamente
consumidos pelo Impugnante. Contudo, conforme se demonstrard, foram indevidamente
consideradas as seguintes rubricas: (i) ICMS-ST e (ii) notas fiscais relativas a operagdes (ii.a)
canceladas, (ii.b) referentes a periodo que nao corresponde aquele ora autuado, e (ii.c) de energia
elétrica revendida, que ndo foi efetivamente consumida pelo Impugnante.

Alega que, ao analisar o Anexo 01, acostado ao Auto de Infracdo ora sob analise, verificou que a
Autoridade Langadora, ao apurar a base de célculo do ICMS, considerou operacdes tributadas com
o destaque do ICMS-ST na Nota Fiscal, que ndo compde o valor da operagao.

Ao realizar o cruzamento das informacdes disponibilizadas pelo Fisco Estadual no Anexo 03 com
as suas operagdes, verificou, por exemplo, que a Nota Fiscal n° 69.460, cuja chave de acesso ¢
26190133541368000116550010000694601813436095, ndo deveria ter sido considerada para fins de
apuracdo da base de calculo do ICMS, tendo em vista que se trata de operagao com destaque do
ICMS-ST.

Esclarece que o erro pontuado acima ndo ocorreu apenas para um més do ano de 2019, mas para
todos os meses daquele ano. A fim de comprovar sua alegagdo e possibilitar a conferéncia dos
documentos, informa todas as Notas Fiscais do periodo autuado relativas a operagdes tributadas
pelo ICMS-ST (doc. 07).

Entende nao restar divida de que a Autoridade Langadora aumentou, de forma indevida e ilegal, a
base de calculo do ICMS ao incluir as notas fiscais com destaque do ICMS-ST, razdo pela qual o
calculo efetuado para a cobranga do imposto apurado, desde logo, estd comprovadamente
incorreto.

Além do equivoco acima apontado, alega que a Autoridade Langadora também incluiu Notas
Fiscais referentes a operacdes que foram canceladas na formagdo da base de calculo do Auto de
Infracao.

Afirma que o computo indevido ¢ comprovado por meio da anexa planilha que elaborou (doc.
08), para demonstrar, com clareza, as Notas Fiscais relativas a operacdes que foram anuladas.

Cita como exemplo, a NF (3519025817764300019555000000525811006408846) considerada pela
Autoridade Lancadora no demonstrativo anexo ao Auto de Infracdo, entretanto, ela foi anulada
pelo fornecedor.

ACORDAO JJF N° 0018-03/25-VD 5



C N S E F @ Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

Diante do exposto, afirma que diversas Notas Fiscais que foram anuladas pelo fornecedor foram
contabilizadas pelo Fisco Estadual, o que comprova, uma vez mais, 0 equivoco na apuragdo da
base de calculo pelo Auto de Infracao.

Diz que € importante mencionar que a base de célculo apurada pelo Auto de Infracdo ora
combatido inclui Notas Fiscais que sequer sdo referentes ao periodo de apuragao autuado (2019).

Informa que colaciona parte da tabela constante no Anexo 01 da presente Autuacgao Fiscal, na qual
¢ possivel constatar que a apuracdo da base de célculo do ICMS elaborada pelo Fisco levou em
consideragdo Notas Fiscais referentes ao ano de 2022, o qual ndo compreende o periodo autuado.
A Autoridade Langadora considerou Notas Fiscais referentes a ano que sequer foi objeto da
fiscalizacao realizada pela Ordem de Servigo n° 503075/23, € que ndo foi objeto do presente Auto
de Infragdo.

Portanto, ndo ha davida de que as Notas Fiscais que nao dizem respeito ao periodo autuado
devem ser desconsideradas da composicao efetuada pelo Fisco Estadual.

Alega, ainda, que o calculo realizado pelo Fisco Estadual ¢ diametralmente oposto aquele
efetivamente correto. No Anexo 01 do presente Auto de Infragdo, a base de calculo foi composta
por todas as notas fiscais de entrada do periodo autuado (inclusive aquelas reportadas acima, que
ndo deveriam jamais compor essa grandeza), com a subtragdo das Notas Fiscais de venda de
energia elétrica.

Diz que o procedimento correto seria considerar apenas as Notas Fiscais de energia
elétrica/encargos adquiridas no Ambiente de Livre Contratacdo que foram efetivamente
consumidas, como se passa a demonstrar.

Para melhor compreensao, afirma que € preciso entender corretamente as operacdes efetuadas,
que preenchendo os requisitos constantes dos arts. 15 e 16 da Lei n® 9.074/1995, optou por atuar no
mercado como consumidor livre. Nesta condi¢do, pode escolher seu fornecedor de energia
elétrica por meio de livre negociagao.

Melhor explicando, com o advento da Lei n® 12.783/2013 e da Portaria MME n° 185/2013, oS
consumidores enquadrados nos arts. 15 e 16 da Lei 9.074/1995 foram autorizados a ceder, a precos
livremente negociados, montantes de energia elétrica e de poténcia que sejam objeto de contratos
de compra e venda registrados na Cadmara de Comercializacdo de Energia Elétrica (“CCEE”).

A parcela da energia elétrica adquirida e que terminou sendo cedida pelo Impugnante para
empresas sediadas em outros Estados tem tratamento especifico previsto no art. 155, § 2°, X, ‘b’,
da CF/88.

Interpretando esta disposicdo, diz que o Supremo Tribunal Federal determinou que a ndo-
incidéncia tem como objetivo favorecer o Estado de destino, de forma que a tributacdo sobre as
operagdes interestaduais com petroleo, lubrificantes e energia elétrica estejam dentro da
competéncia tributaria dos Estados destinatarios de tais mercadorias.

Diz que a interpretacdo da LC 87/96 € no sentido de que a ndo incidéncia do ICMS nas operagdes
interestaduais terd aplicagdo quando a propria mercadoria for destinada a industrializagao ou a
comercializacao.

Informa que no caso sob analise, houve a efetiva e real comercializagdo da propria energia
elétrica, de modo que fica evidente que o excedente comercializado se encontra fora do ambito
da competéncia tributaria do Estado da Bahia, que nao pode exigir o ICMS sobre ele, seja na sua
entrada, seja na subsequente saida, como pretende a Autoridade Lancadora.

Menciona que a regra do inciso Il do paragrafo 1° do artigo 2° da LC n° 87/96 tem de ser
interpretada em conjunto com o que dispde o artigo 3°, IlI, da mesma LC, de modo que a
incidéncia sobre a entrada de energia elétrica em seu estabelecimento esta (como esteve e foi
objeto de tributacdo pelo ICMS) restrita a parcela da energia elétrica efetivamente consumida no
seu estabelecimento localizado no Estado da Bahia.
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Afirma que tal conclusdo estd amparada na previsdo constante do inciso III do artigo 2° da Lei
Estadual n°® 7.014/96:

Considerando que ndo consumiu a totalidade da energia elétrica adquirida, tendo efetivado a
revenda do excedente, entende que o Estado da Bahia ndo possui competéncia tributaria para
cobrar o ICMS na entrada da energia elétrica que foi revendida para destinatarios localizados em
outras unidades da Federagao.

Afirma que ¢ aplicavel o inciso Il do artigo 2° da Lei Estadual n° 7.014/96, segundo o qual ndo ha
incidéncia do ICMS nas entradas de energia elétrica no estabelecimento do Impugnante
relativamente a parcela da energia revendida e, portanto, que ndo foi por ela consumida.

Do mesmo modo, uma vez que cedeu as sobras de energia elétrica para outras empresas, diz ser
evidente que as vendas do excedente de energia elétrica estdo fora do campo de incidéncia do
ICMS, nos termos do inciso III do artigo 3° da Lei Estadual n® 7.014/96.

Diz que houve recolhimento espontaneo, em margo de 2020, de valores devidos a titulo de ICMS e
FECP relativos a fatos geradores ocorridos entre janeiro e setembro de 2019, conforme se verifica
por meio dos DAEs e respectivos comprovantes de pagamento (doc. 10).

Ao efetuar os calculos dos valores ora em cobranga, o Fisco nao desconsiderou os montantes
comprovadamente pagos, tendo descontado somente os valores pagos dentro do prazo, o que
acarreta cobranga em duplicidade de tributo ja recolhido.

Alega que devem ser considerados os valores ja recolhidos, sob pena de cobranga de tributo em
duplicidade.

Menciona que além do aumento indevido da base de calculo do ICMS acima evidenciado, a
Autoridade Langadora ainda incorreu em equivoco na apuracao do recolhimento do ICMS e do
FECP.

Conforme se depreende da tabela constante no Anexo 02 do Auto de Infragdo, a Autoridade Fiscal
destacou que o Impugnante (i) teria recolhido parcialmente o ICMS devido nos meses autuados, e
(i1) ndo teria efetuado o recolhimento do FECP no mesmo periodo.

Relembra que, no ano de 2022 (muito antes, portanto, do inicio da Fiscalizagdo que deu origem ao
presente Auto de Infragdo), formalizou Processo Administrativo de Dentincia Espontanea perante
a SEFAZ/BA, por meio do qual, como ja explicado na presente defesa, demonstrou que:

(1) ao preencher o campo “referéncia” do DAE (campo n° 04), em vez de indicar a data de
entrada da energia elétrica em seu estabelecimento, apontou o més do pagamento do tributo. A
titulo de exemplo, na hipdtese de o Impugnante ter adquirido energia elétrica em setembro/2019,
ela teria até o ultimo dia util do segundo més subsequente ao da entrada da energia elétrica no
seu estabelecimento para efetuar o recolhimento do imposto, ou seja, novembro/2019. Entretanto,
no mesmo exemplo, ao preencher o DAE, ndo indicou no campo “referéncia” o més de
setembro/2019, mas o més de novembro/2019, data em que efetuou o pagamento do ICMS; e

(i)  ao efetuar o recolhimento do ICMS e do FECP, em vez de realizd-lo em DAEs diferentes,
sob codigos diferentes, o Impugnante recolheu o valor do ICMS e o valor destinado ao FECP por
meio de um Unico DAE, com o codigo de receita 0741 (cddigo especifico para pagamento do
“ICMS — Energia Elétrica”).

Em outras palavras, em sua Denuncia Espontanea, destacou que realizou o recolhimento do
tributo — evidenciando a auséncia de prejuizo ao Erario Estadual —, contudo, ficou comprovado
que o pagamento vinha sendo efetuado de forma incorreta, visto que no campo “referéncia”, no
qual se reporta a data de entrada da energia elétrica no estabelecimento, foi indicada, na verdade,
a data do recolhimento do tributo, enquanto o FECP, ao invés de ser recolhido com cédigo
proprio, estava sendo recolhido no mesmo codigo do ICMS.
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Ressalta que embora a referida Denuncia Espontanea tenha sido apresentada muito antes do inicio
da Fiscalizagdo que deu origem a presente autuagdo, o Impugnante nunca obteve resposta da
SEFAZ/BA.

Relata que ao ser surpreendido com a presente autuacao fiscal, verificou que, no Anexo 03, ao
final do célculo elaborado pela Autoridade Langadora, hd a seguinte afirmacdo “obs.:
Contribuinte cita em seus documentos Denuncia Espontanea, contudo, sem qualquer efeito na
presente acdo fiscal. Foram consideradas as saidas de energia elétrica, resultando devida reducao
dos valores devidos pelas respectivas entradas”. Ou seja, de maneira absolutamente indevida, a
autuacao descarta expressamente a dentincia espontanea apresentada.

Afirma que a desconsideragdo da Denuncia Espontanea reflete diretamente na apuracao realizada
pelo Fisco Estadual. Isso porque, ao desconsiderar parte dos valores do ICMS, por entender que o
Impugnante ndo realizou o recolhimento, a autuacdo ndo se atenta para o fato de que os
pagamentos abatidos ndo sdo aqueles devidos para o més autuado, mas aqueles referentes aos
dois meses anteriores.

Somado a isso, tem-se o fato de que a autuagdo afirma que ndo foi efetuado recolhimento do
FECP em nenhum dos meses autuados, consideragao esta evidentemente incorreta, tendo em vista
que o Impugnante realizou o pagamento do FECP, todavia, os valores devidos foram recolhidos
sob o codigo errado.

Para que se visualize melhor o que ocorreu no presente caso, informa que elaborou planilha
indicando: (1) o més autuado, (ii) a base de calculo utilizada pelo Fisco Estadual, (iii) os valores
recolhidos reconhecidos na autuagdo fiscal e os valores “a recolher”, (iv) a competéncia, base de
calculo e recolhimento corretos, considerando o relato fornecido na Dentncia Espontanea.

Destaca que a base de calculo que utilizou que deve efetivamente ser levada em consideragao,
tendo em vista que aquela apurada pelo Fisco Estadual foi indevidamente aumentada.

Para que se possibilite a conferéncia da composicao efetuada pela empresa — repete, que € a
correta — diz que foi colacionada a Defesa planilha indicando a apuracao efetuada ao longo do
ano de 2019 (doc. 13).

Acrescenta que além da planilha contendo a apuragdo da base de calculo efetuada pela empresa,
também foram colacionados os DAEs e seus respectivos comprovantes de pagamento (doc. 14).
Diz ser imprescindivel relembrar que, por equivoco que foi reportado em Processo
Administrativo de Dentncia Espontanea, recolheu o ICMS e o FECP sob o0 mesmo codigo, fato este
que deve ser levado em consideragao na analise da planilha de apuracao e dos comprovantes de
pagamento.

Diante do exposto, afirma nao restar davida de que nao houve recolhimento a menos do ICMS e
do FECP, mas que apenas ocorreram equivocos no preenchimento dos DAEs para efetuar os
pagamentos — os quais foram devidamente reportados em Dentncia Espontanea, a qual, sem
razdo, foi desconsiderada pelo Fisco Estadual quando da elaborag@o de seus calculos.

Comenta sobre o Principio da Verdade Material ¢ a necessidade de conversao do feito em
diligéncia.

Diz que a controvérsia em debate envolve questao fatica probatoria, que deve ser — inclusive em
prestigio a verdade material — apreciada por diligéncia decretada pelos julgadores. No que se
refere & documentagdo, destaca que em nitida demonstracdo de boa-f¢, apresentou diversos
elementos para respaldar suas alegacdes a respeito (i) do alargamento da base de calculo efetuado
pelo Fisco Estadual, (i1) da correta apuragao da base de calculo para o periodo autuado, e (iii) do
recolhimento das rubricas a titulo de ICMS e FECP, os quais ndo foram corretamente considerados
na apuracao realizada pela Fiscalizagdo, visto que nao houve analise da Dentncia Espontanea, em
clara violagao a verdade material.
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Diante de casos faticos como o presente, afirma que ¢ essencial a realizagdo de diligéncia quando
os julgadores/autoridades fiscais ndo visualizam, de pronto, o direito suscitado, com o objetivo
de se prestigiar a verdade material. Por certo, ignorar as alegagdes e documentos apresentados
pelo contribuinte ndo ¢ a melhor solugdo para a lide.

Entende que a execucdo da diligéncia possibilitard que o Autuante tenha acesso aos documentos
pertinentes, podendo solicitar informacgdes e esclarecimentos diretamente ao Impugnante, com o
intuito de bem delimitar os contornos faticos do caso e amolda-los ao perfeito enquadramento
juridico e tributario, tudo em linha com os principios da legalidade e da verdade material.

Conclui que no caso sob andlise, a conversdo do feito em diligéncia ¢ medida que se impde e
deve ser determinada, inclusive em prol do controle de legalidade do langamento tributario, em
clara observancia ao art. 142, do CTN, que transcreveu.

Entende que, por forca do artigo 142 do CTN, ndo pode simplesmente a Autoridade Lancadora dar
de ombros a realidade e deixar de “determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido” corretamente, sob pena de vicio no langamento.

A conversdo do feito em diligéncia vai ao encontro da legalidade da atuag@o e do principio da
verdade material, tdo prestigiado pela doutrina e pelos Tribunais Patrios, bem como pelo proprio
SEFAZ da Bahia, conforme previsao do art. 2° do RPAF/BA.

Afirma que, seja de forma quantitativa, seja de forma qualitativa, a conversao do julgamento em
diligéncia ¢ medida que se impde, a fim de que: (i) se apure a correta base de calculo do ICMS
para o periodo autuado, (i) se leve em consideracdo as constatagdes apresentadas pelo
Impugnante em sua denuncia espontanea, e (iii) os documentos ora apresentados, possibilitando a
apuracdo da correta base de calculo para o periodo autuado e dos respectivos valores devidos a
titulo de ICMS e FECP, que foram integralmente recolhidos pelo Impugnante.

Diante do exposto, requer o conhecimento e provimento da Impugnagao, para:

(i) preliminarmente, que seja reconhecida a nulidade do Auto de Infracdo, com o
consequente cancelamento dos débitos fiscais, ante a ilegalidade da autuagdo, visto que
aponta dispositivo legal ja revogado, utiliza bases de calculo distintas para cada suposta
infragdo, sem permitir a efetiva compreensao de quais rubricas foram consideradas pelo
Fisco Estadual, além do indevido alargamento da base de céalculo do ICMS cobrado;

(1) caso a nulidade ndo seja reconhecida de maneira imediata, e em beneficio da legalidade
da atuacdo da administragdo tributaria, seja determinada a conversdo do julgamento em
diligéncia; e

(iii)caso se entenda pela desnecessidade da conversdo do julgamento em diligéncia, no

mérito, seja reconhecida a insubsisténcia dos langamentos fiscais do ICMS e do FECP, com
o consequente cancelamento dos respectivos débitos fiscais.

A dupla de Autuantes presta informacao fiscal as fls. 262 a 268 dos autos. Comenta sobre a
tempestividade da defesa, faz uma sintese das alegacdes defensivas e diz que o Defendente
declara que vinha recolhendo o ICMS incidente sobre a aquisi¢do de energia elétrica bem como o
valor destinado ao FECP em desacordo com o que determina a legislagdo estadual e, por esta
razao, fez denuncia espontanea. Entretanto, ndo informou o nimero para que fosse identificada.

Menciona que o Defendente apresenta preliminar de nulidade, alegando “completar obscuridade
das informacdes constantes do Relatoério Fiscal”, questionando também, o enquadramento legal, e
afirmando que o Auto de Infracdo ¢ obscuro por indicar valores divergentes na autuacdo e no
anexo 03.

Quanto ao enquadramento legal, transcreve o § 1° do art. 18 e o art. 19, § 1° do RPAF-BA. Informa
que em relagdo aos valores indicados no campo “base de calculo” no Auto de Infracao, diz que ¢
um fato sist€émico, vez que ao preencher o Demonstrativo de Débito no Sistema SEFAZ SLCT
(Sistema de Langamento de Crédito Tributério), langa apenas o valor devido, este sim, idéntico ao
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valor encontrado no levantamento fiscal e apresentado conforme midia (fl. 09). O préprio SLCT
informa a base de calculo sem que o Autuante possa interferir.

Afirma que ndo ha razdo para existéncia de duvida. A autuagdo decorreu do recolhimento a
menos do ICMS devido nas operagdes de aquisi¢cdo interestadual de energia elétrica adquirida em
Ambiente de Contratagdo Livre — ACL. Ressalta que o Defendente evidencia que entendeu
plenamente os elementos que justificam a autuagdo para a qual apresentou a defesa em tela,
contudo, ndo aceitou o resultado da agdo fiscal amparada, em conformidade com a legislacdo em
vigor.

Ressalta que apesar da minudente informag¢ao no demonstrativo elaborado pelo Fisco, o que, para
uma empresa do porte do Autuado e que trabalha com aquisi¢do e energia elétrica no mercado de
contratacao livre de energia elétrica, deveria ser facil o entendimento. Passa a descrever cada
rubrica a fim de elucidar o que o autuado ndo alcangou, apesar de nio se saber o que nao foi
compreendido no calculo, pois a planilha apresenta as férmulas que identificam, exatamente,
como cada valor foi obtido.

Informa que no demonstrativo completo, conforme midia a fl. 09, se encontram:

Resumo: Planilha referente a Base de Célculo apurada a partir do valor das notas das entradas de
energia elétrica adquiridas em ambiente de contratacdo livre, calculado o ICMS "por dentro",
aplicada a reducdo de BC de 52% e abatidas as saidas de energia elétrica (energia elétrica nao
consumida). Tudo conforme colunas "Y", "AA", "AB" e "AC" da pasta "page".

Saidas de Energia Elétrica: Apuradas através de documentos fiscais emitidos pelo Autuado com
CFOP 6251, ou seja, energia elétrica adquirida em ambiente de contratacdo livre, porém nao
consumida. Tais valores foram abatidos das entradas uma vez que apenas o ICMS relativo a
energia elétrica consumida ¢ da responsabilidade do Autuado.

Page: documento original fornecido pelo banco de dados oficial - Sistema SEFAZ. Informa todos
os documentos fiscais com chave de acesso para que o contribuinte possa identificar cada um dos
documentos fiscais relacionados. Nao foi alterado qualquer dos registros originais contidos nas
linhas ou colunas desta planilha oficial, entretanto, foram utilizados apenas os dados pertinentes
ao calculo da base de calculo do ICMS devido pelo Autuado.

Arrecadagdo: Informagao proveniente do banco de dados oficial - Sistema SEFAZ contendo todos
os recolhimentos do Autuado no periodo. Nessa planilha constam os DAEs com cddigos de receita
0741 e 2036 para serem abatidos dos valores devidos.

Informa que o “Resumo”, foi impresso e anexado ao presente PAF (fl. 08) como

"DEMONSTRATIVO DO ICMS DEVIDO NAS OPERACOES DE AQUISICAO INTERESTADUAL DE
ENERGIA ELETRICA ADQUIRIDA EM AMBIENTE DE CONTRATACAO LIVRE - ACL - ICMS

RECOLHIDO A MENOR". Nele se constata os seguintes dados:

Més/Ano do Consumo de Energia Elétrica: Periodo no qual foi langado o documento fiscal de
aquisicdo da energia elétrica em ambiente de contratagdo livre na EFD do Autuado.

Base de Célculo ICMS: Soma de todos os documentos fiscais de entrada de energia elétrica em
ambiente de contratacao livre no periodo, calculado o ICMS "por dentro", aplicada a redugdo de
BC de 52% e abatidas as saidas de energia elétrica (energia elétrica ndo consumida). Tudo
conforme colunas "Y", "AA", "AB" e "AC" da pasta "page".

valor a recolher DAE 741 25%: Base de Célculo aplicada a aliquota de 25%.

Valor recolhido DAE 741: Soma dos recolhimentos através de DAE com cddigo de receita 0741 por
periodo.

valor devido DAE 741: Valor a recolher com coédigo de receita 0741, menos valor recolhido com
codigo de receita 0741.

Valor a recolher DAE 2036 2%: Base de Calculo aplicada a aliquota de 2%.
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valor recolhido DAE 2036: Soma dos recolhimentos através de DAE com cddigo de receita 2036
por periodo.

valor devido DAE 2036: Valor a recolher com cédigo de receita 2036 menos valor recolhido com
codigo de receita 2036.

Também informa que o arquivo do "DEMONSTRATIVO DO ICMS DEVIDO NAS OPERACOES DE
AQUISICAO INTERESTADUAL DE ENERGIA ELETRICA ADQUIRIDA EM AMBIENTE DE

CONTRATACAO LIVRE - ACL - ICMS RECOLHIDO A MENOR" (arquivo em formato Excel, editavel)
encontra-se desbloqueado, com todos os registros utilizados para a apuracdo dos valores, bem
como, com todas as formulas utilizadas.

Diz que o Defendente ndo contestou os documentos fiscais originais, constantes do citado
demonstrativo, também ndo contestou os valores recolhidos conforme os registros oficiais e, por
fim, apesar de irresignado, ndo contestou efetivamente os valores autuados.

Quanto ao mérito, afirma que o Autuado nao analisou o demonstrativo completo, se o tivesse
feito saberia que nao foram utilizados valores ndo pertinentes ao calculo do ICMS devido nas
aquisi¢Oes de energia elétrica em ambiente de contratagdo livre, apesar de constarem na planilha
oficial recebida do banco de dados dos Sistemas SEFAZ. Diz que ndo alterou qualquer dos
registros originais contidos nas linhas ou colunas desta planilha por ser a base oficial e, por
principio, optou por manter os dados como obtidos e utilizar os dados necessarios e pertinentes.

Ressalta que, dos documentos fiscais que constam da planilha, caso o Defendente detectasse
qualquer nota fiscal que ndo devia ter sido inserida no rol das notas cujo ICMS fosse devido
deveria indica-la, identificando-a através da chave de acesso que ¢ a identidade do documento
fiscal eletronico e se, de fato, estivesse ali inserida por equivoco, seria e serd prontamente
excluida do demonstrativo da Fiscalizagao.

No que diz respeito a documentos fiscais cancelados, informa que os sistemas da SEFAZ fazem os
batimentos devidos, entretanto ¢ possivel, apesar de pouco provavel, que o sistema nao
identifique um documento fiscal cancelado. Nesse caso também, caberia ao Autuado apontar e
comprovar o cancelamento do documento fiscal incluido por equivoco do sistema. Comprovado
0 equivoco, seriam e imediatamente referido(s) documento(s) do rol originalmente apresentado.

Com relagdo a documentos fiscais que nao correspondem ao periodo autuado, esclarece que a
data que considerou ¢ a data do lancamento conforme consumo e ndo a data da emissdo do
documento fiscal. Portanto, caso haja qualquer documento cujo langamento tenha sido fora do
periodo autuado e, ainda assim, considerado pela fiscalizacdo, necessario se faz a indicacao pelo
autuado para que na analise do caso concreto possa decidir pela inclusao (ou ndo) do referido
documento na cobranga.

Quanto a cobranga por infragao "fora" do periodo indicado na Ordem de Servigo, ressalta que
cabe a Secretaria da Fazenda verificar os lancamentos do contribuinte e cobrar o que entender
devido enquanto ndo extinto o prazo decadencial. A Ordem de Servi¢o ndo limita a autoridade
fiscal no que se refere as infragdes detectadas desde que seja legalmente possivel o langamento
correspondente.

Diz que ndao houve, como insiste o Defendente, erro na apuragdo realizada pela autoridade
lancadora. O Contribuinte, tendo adquirido energia elétrica em Ambiente de Contratagao Livre —
ACL e tendo havido excedente, tal excedente foi objeto de cessdo interestadual. O Demonstrativo
"operagdes com energia elétrica" evidencia operagdes de aquisi¢do interestadual de energia,
utilizagdo, revenda do excedente e recolhimento a menos por meio de Documento de
Arrecadagdo Estadual - DAE. O Demonstrativo contempla as infragdes 01 € 02.

Informa, ainda, que considerou todos os documentos fiscais de aquisicdo (entrada) de energia
elétrica em ambiente de contratagdo livre (ACL), bem como todos os documentos fiscais de saidas
de energia elétrica.
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Das entradas devidas a aquisicdo de energia elétrica em ambiente de contratagdo livre (ACL)
foram subtraidos todos os valores das saidas de energia elétrica e, deste modo, apenas foram
alcancadas as operagdes com energia elétrica adquirida em ambiente de contratagdo livre
efetivamente consumidas pelo contribuinte uma vez que, enfatizando, foram abatidas das
aquisicdes (entradas) de energia elétrica em ambiente de contratagdo livre (ACL) todas as
operagdes de venda da energia elétrica (energia nao consumida pelo contribuinte), resultando
unicamente a parcela de energia elétrica em ambiente de contratagdo livre (ACL) efetivamente
consumida pelo contribuinte, para a qual, foi calculado o valor de ICMS REGIME NORMAL
ENERGIA ELETRICA e ICMS ADIC FUNDO POBREZA devido a cada més.

Esclarece que ndo localizou nos registros da SEFAZ/BA qualquer Denuncia Espontanea referida
pelo Defendente. Em assim sendo, ndo pode considerar dentincia inexistente. A defesa afirma (fl.
50) que foi descartada de maneira expressa e absolutamente indevida a dentincia espontanea.
Pergunta, qual dentincia espontanea? As Denuncias espontaneas sao numeradas, porque a defesa
nao identificou a denuncia que informa da mesma forma que nao o fez no curso da a¢do fiscal?
Por esta razdo ndo considera a citada dentincia quando da acgdo fiscal e ndo pode considera-la
também nesta fase processual uma vez que o autuado ndo a identifica e sem a referida
identificagdo ndo consegue encontra-la nos Sistemas SEFAZ.

Sobre o Principio da Verdade Material, menciona o pedido do Defendente para conversao do feito
em diligéncia. Entende desnecessaria diligéncia posto vislumbrar-se seu cardter meramente
protelatorio.

Afirma restar evidenciado pelo proprio contribuinte que o mesmo entendeu plenamente os
elementos que justificam a presente autuacao, fato que ndo justifica seu pedido. Cita o art. 18, § 1°
e o art. 19 do RPAF-BA.

Diz que nenhuma alegacao apresentada na peca de defesa deixou de ser atentamente verificada.
Do mesmo modo, ndo houve qualquer fato, documento ou argumento que ndo tenha sido
verificado e considerado. O Contribuinte, em sua defesa, produziu todas as provas que entendeu
necessarias e suficientes para alcancar suas pretensdes pois ndo foi estabelecido qualquer
obstaculo e, desta forma, garantiu seu amplo direito de defesa.

Menciona que o Contribuinte recebeu copia do auto e todos os demonstrativos, levantamentos,
documentos e arquivos eletronicos integrantes do auto de infracdo em tela, tornando
insustentavel qualquer alegacdo de cerceamento de direito de defesa.

Finalmente, diz que se percebe o cardter meramente protelatorio da argumentacao defensiva, sem
qualquer resultado util. Nao ha motivos, nem mesmo a mera expectativa, que justificaria
imaginar a improcedéncia do langamento.

Ante a todo o exposto, pede aos membros do CONSEF que o presente Auto de Infragdo, com valor
historico de R$ 16.033.000,82 seja julgado integralmente procedente.

Em relacdo ao julgamento do Auto de Infragdo 206973.0072/23-0, o Patrono do Autuado
encaminhou e-mail para essa Junta de Julgamento Fiscal informando: “De acordo com as
informagdes da DOW, a época dos fatos, foi realizada diligéncia presencial para explicar que o
sistema SIGAT ndo estava adaptado com uma capitulagdo especifica para recepcao da denuncia
espontanea. Em que pese a questao sistémica, o servidor estadual da SEFAZ/BA informou sobre a
impossibilidade de receber a peticdo em forma fisica, o que, de fato, ndo gerou um nimero de
protocolo”.

As fls. 274/275 essa Junta de Julgamento Fiscal encaminhou o presente processo em diligéncia a
Reparticao Fiscal de origem solicitando que o Autuante intimasse o Defendente, concedendo o
prazo de dez dias, para apresentar planilha acompanhada dos respectivos DAEs indicando a data
de entrada da energia elétrica e o respectivo més de pagamento do ICMS — Energia Elétrica.
Também indicasse o ICMS ¢ o valor destinado ao FECP recolhido por meio de um tnico DAE com
o codigo de receita 0741.
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Apresentada a planilha solicitada, fosse refeito o levantamento fiscal considerando os
recolhimentos comprovados pelo Defendente na época propria, inclusive em relagdo ao FECP.

Também analisasse a alegagdo defensiva de que foram incluidas do levantamento fiscal
operagoes referentes a: (1) ICMS-ST, (ii) notas fiscais relativas a operagdes canceladas, (iii) energia
elétrica ndo consumida e (iv) operagdes ndo relacionadas ao periodo autuado.

O Defendente apresenta peticao as fls. 281 a 284 do PAF, informando que em cumprimento a
intimag@o recebida, apresenta (i) os DAEs relativos ao pagamento de energia elétrica que entrou
em seu estabelecimento ao longo do ano de 2019, bem como planilha contendo as discriminagdes
solicitadas.

Para que se possibilite a conferéncia da composi¢ao efetuada pela empresa, informa que foi
colacionada planilha indicando a apuragdo efetuada ao longo do ano de 2019. (doc. 13 que
acompanha a impugnacao).

Afirma ndo existir davida de que ndo houve recolhimento a menos do ICMS e do FCEP, mas que
apenas ocorreram equivocos formais por parte do Contribuinte no preenchimento dos DAEs para
efetuar os pagamentos, os quais foram devidamente reportados em Dentincia Espontanea.

Também informa que se coloca a disposicdo para prestar esclarecimentos ou apresentar
documento considerado necessario, bem como reitera que seja reconhecida a insubsisténcia dos
lancamentos fiscais do ICMS e FCEP, com o consequente cancelamento dos respectivos débitos
fiscais.

A dupla de Autuantes presta Informagao Fiscal as fls. 318/319, afirmando que nao podem refazer o
langamento, conforme solicitado, considerando os recolhimentos comprovados pelo Defendente
em desacordo com a forma regulamentar, por falta de competéncia para transformar cédigo de
receita 0741 em codigo de receita 2036.

Registram que o proprio Defendente, caso queira, podera pleitear a correcdo que entenda
pertinente por meio do canal disponivel.

A titulo de curiosidade, ressaltam que os valores recolhidos em onze dos doze meses com o
codigo de receita 0741 ndo foram suficientes para quitar os respectivos valores devidos com esse
mesmo codigo, conforme demonstrativo a fl. 08.

No que se refere a andlise de eventuais operagdes indevidamente consideradas no lancamento
fiscal, informam que ndo foram incluidas operacdes de ICMS-ST, documentos fiscais cancelados,
energia elétrica ndo consumida ou operagdes ndo relacionadas ao periodo.

Salientam que a descri¢do da infracdo em tela evidencia esse cuidado, contudo caberia ao
Defendente apontar eventual equivoco, caso identificasse.

Na sessao de Julgamento foi realizada sustentagdo oral por videoconferéncia pelo advogado, Dr.
Renato Lopes da Rocha — OAB/SP N° 302.217-S.

VOTO

O Defendente alegou que o presente Auto de Infracdo padece de nulidade, tendo em vista que
aponta dispositivo legal ja revogado.

Observo que prevalece neste 6rgao julgador o entendimento de ndo se aplicar a legislagdao de
forma retroativa, em relacdo a fato gerador constituido sob a égide da legislacdo tributaria
vigente a época, por se tratar de norma juridica de natureza material e ndo procedimental. Mesmo
que tenha sido indicado pelo autuante algum dispositivo do RICMS-BA ja revogado, tal fato nao
significa que houve aplicagdo de legislacdo que nao estava em vigor, existindo apenas mero
equivoco na indicagdo do dispositivo legal, tendo sido indicados outros dispositivos nao
revogados.
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Portanto, quanto a alegagdo de que houve equivoco no enquadramento legal das infragdes, entendo
que ndo implica nulidade da autuacgdo, tendo em vista que, pela descri¢ao dos fatos ficou evidente o
enquadramento legal, de acordo com o art. 19 do RPAF-BA/99.

O Impugnante também alegou que o demonstrativo indicado na autuagado fiscal utiliza bases de
calculo distintas para cada infracdo, sem permitir compreender quais rubricas foram
efetivamente consideradas pelo Fisco estadual para fins de composi¢ao da base de calculo da
autuacao.

Afirmou que a autuagdo aponta bases de calculo diversas para a apuragao do ICMS e do FECP,
mas nao esclarece a razdo para tal divergéncia.

A titulo de exemplo, mencionou que a planilha do Auto de Infragdo para a Infracao n° 02 (ICMS)
indica que a base de célculo para janeiro de 2019 ¢ de RS 6.410.771,80, enquanto na planilha anexa
a Autuacdo consta, para 0 mesmo periodo, a base de calculo no valor de R$ 9.395.299,37 (mesma
base utilizada na planilha da apuracdo do FECP).

Disse que nao hd qualquer esclarecimento por parte da Autoridade Langadora para justificar tal
diferenga, de modo que o Impugnante ndo sabe qual base foi efetivamente tida por correta pelo
Fisco.

Analisando o levantamento fiscal, nao foi constatado erro na determinacao da base de calculo,
considerando que o imposto foi apurado segundo a aliquota cabivel para cada item do
langamento realizado (Infrag@o 01 e Infracdo 02), como se pode constatar no demonstrativo de fl.

08, em confronto com o demonstrativo de débito do Auto de Infracdo. Entretanto, ao serem
transportados os valores apurados para o mencionado demonstrativo de débito, por uma
limitagdo técnica do SLCT (Sistema de Lavratura do Crédito Tributario), a aliquota indicada nesses
demonstrativos (25% para a Infragdo 02 e 2% para a Infra¢do 01) apresenta uma base de célculo a
partir do valor do débito. Ou seja, a indicag@o da aliquota no demonstrativo de débito do Auto de
Infragdo, por imposi¢ao do Sistema Informatizado de emissdao de Auto de Infragdao utilizado
atualmente pela SEFAZ/BA, ndo onerou o sujeito passivo, como se pode comprovar pelo
confronto dos valores do imposto apurados no levantamento fiscal com o referido demonstrativo
de débito. Neste caso, os valores apurados foram divididos por 0,25 (Infragdo 02) ou 0,02 (Infracao
01), calculando-se a partir dai a base de calculo para efeitos de demonstracdo na pega do
langamento.

Dessa forma, entendo que deve ser superada a alegacdo defensiva e ndo se decretar a nulidade da
autuacdo, haja vista que nao foi constatado prejuizo a defesa, o autuado tomou conhecimento de
todos os lancamentos efetuados, conforme se pode constatar nas planilhas acostadas aos autos,
inexistindo o alegado cerceamento ao direito de defesa, e o contribuinte tem condi¢des de
acompanhar normalmente o deslinde de todas as questdes suscitadas em relacdo aos itens do
presente Auto de Infragao.

O autuado entendeu os calculos, se defendeu e apresentou impugnacao ao langamento, tratando
dos fatos que ensejaram a exigéncia fiscal, citando parcelas que entende computadas com
inconsisténcias, se referindo ao levantamento fiscal. Assim, constato que o PAF esta revestido das
formalidades legais, ndo faltando requisitos essenciais na lavratura do auto de infragdo nos
termos do art. 39 do RPAF/99, encontrando-se definidos, o autuado, o montante devido e o fato
gerador do débito tributario reclamado. Portanto, o lancamento de oficio e o processo
administrativo fiscal dele decorrente, nao estdo incursos em quaisquer das hipoteses do artigo 18
do RPAF/BA, ficando rejeitada a preliminar de nulidade do Auto de Infragdo.

O Autuado apresentou o entendimento de que a execucdo de diligéncia possibilitard que o
Autuante tenha acesso aos documentos pertinentes, podendo solicitar informacdes e
esclarecimentos diretamente ao Impugnante, com o intuito de bem delimitar os contornos faticos
do caso e amolda-los ao perfeito enquadramento juridico e tributdrio, tudo em linha com os
principios da legalidade e da verdade material.
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Observo que conforme previsto no art. 127 do RPAF-BA, “o autuante tera o prazo de 30 (trinta)
dias, contado da apresentagdo da defesa, para prestar a informagdo fiscal”. No caso em exame,
foi prestada Informagdo Fiscal, fls. 126 a 130 dos autos, tendo sido analisadas as alegagdes
defensivas.

O presente processo foi encaminhado em diligéncia por essa Junta de Julgamento Fiscal, ndo
houve necessidade de intimar o autuado para tomar conhecimento da informagdo fiscal,
conforme previsto no § 7° do art. 127 do RPAF/BA, tendo em vista que nao foram aduzidos fatos
novos ou anexados aos autos novos demonstrativos pelos autuantes.

Dessa forma, ndo acato o pedido de diligéncia, com base no art. 147, inciso I, “a”, do RPAF-BA/99,
tendo em vista que os elementos constantes nos autos sdo suficientes para as conclusdes acerca
da lide, sendo desnecessaria a mencionada diligéncia, em vista das provas produzidas nos autos.

Quanto ao mérito, as infragdes 01 e 02, serdo analisadas conjuntamente, tendo em vista que tratam
de exigéncia do imposto decorrente da entrada de energia elétrica adquirida em ambiente de
contratacao livre.

Infragdo 01 — 002.001.024: Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de
Contratacao Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Bésica de transmissdo para
fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada. Periodo de
janeiro a dezembro de 2019.

Consta a informagdo de que o Demonstrativo de Operacdes com Energia Elétrica evidencia
operagdes de aquisicdo interestadual de energia elétrica, utilizagdao, revenda do excedente e
recolhimento a menor por meio de Documento de Arrecada¢do Estadual — DAE emitido com
codigo de receita 2036.

Trata-se dos dois pontos percentuais acrescidos a aliquota de 25% nas operagdes e prestagdes
relativas a energia elétrica como determina o art. 16-A da Lei n° 7.014/96, cuja arrecadacao ¢
inteiramente vinculada ao Fundo Estadual de Combate e Erradicagdo da Pobreza e¢ conforme
dispoe a Portaria n° 133 de 07 de fevereiro de 2002 e alteragcdes posteriores, devera ser recolhido
em separado. O Demonstrativo contempla as infragdes 01 e 02.

Infragdo 02 — 002.001.024: Falta de recolhimento do ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica, adquirida por meio de Contrato de Compra e Venda, firmado em Ambiente de
Contratacao Livre — ACL, estando ele conectado diretamente a Rede Bésica de transmissdo para
fim de seu proprio consumo, mesmo tendo sido a operagdo regularmente escriturada. Periodo de
janeiro a dezembro de 2019.Valor do débito: R$ 14.045.330,92.

Consta na Descri¢cdo dos Fatos: Tendo adquirido energia elétrica em Ambiente de Contratacdo
Livre — ACL e tendo havido excedente, tal excedente foi objeto de cessdo interestadual. O
Demonstrativo de Operagdes com Energia Elétrica evidencia operagdes de aquisicdo interestadual
de energia elétrica, utilizacdo, revenda do excedente e recolhimento a menor por meio de
Documento de Arrecadacdo Estadual — DAE emitido com codigo de receita 0741. O Demonstrativo
contempla as infragdes 01 e 02.

O Defendente alegou que ao revisar seus procedimentos fiscais, constatou que em margo de 2022,
por um lapso, vinha recolhendo o ICMS incidente sobre a aquisi¢do de energia elétrica e sobre os
encargos, bem como o valor destinado ao FECP, em desacordo com o que determina a legislacao
estadual no que se refere ao preenchimento dos DAEs utilizados para o recolhimento das
importancias devidas.

Explicou que ao preencher o campo “referéncia” do DAE (campo n° 04), em vez de indicar a data
de entrada da energia elétrica em seu estabelecimento, apontou o més do pagamento do tributo.

Disse que ao efetuar o recolhimento do ICMS e do FECP, ao invés de realiza-lo em DAEs
diferentes, sob codigos diferentes, recolheu o ICMS e o valor destinado ao FECP por meio de um
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unico DAE com o cddigo de receita 0741 (codigo especifico para pagamento do “ICMS — Energia
Elétrica™).

Além dessa alegagdo, o Defendente afirmou que na base de calculo do ICMS utilizada pelo Fisco
Estadual foram indevidamente consideradas as seguintes rubricas: (i) ICMS-ST e (ii) notas fiscais
relativas a operagdes (ii.a) canceladas, (ii.b) referentes a periodo que ndo corresponde aquele ora
autuado, e (ii.c) de energia elétrica revendida, que nao foi efetivamente consumida.

Afirmou que o procedimento correto seria o Fisco considerar apenas as notas fiscais de energia
elétrica/encargos adquiridas no Ambiente de Livre Contratacdo que foram efetivamente
consumidas.

Disse que € possivel constatar que a apuragdo da base de célculo do ICMS elaborada pelo Fisco
levou em consideracdo Notas Fiscais referentes ao ano de 2022, o qual ndo compreende o periodo
autuado. A autuagdo nao se atenta para o fato de que os pagamentos abatidos nao sao aqueles
devidos para o més autuado, mas aqueles referentes aos dois meses anteriores. Em relagdo ao
pagamento do FECP, os valores devidos foram recolhidos sob o cédigo errado.

Observo que as aliquotas do ICMS estdo previstas nos artigos 15, 16 € 16-A da Lei 7.014/96; as
multas e acréscimos tributarios sao decorrentes da autuacao, e conforme estabelece o art. 39, Vv,
“c” do RPAF/BA, o Auto de Infracdo deve conter a indicacdo do dispositivo ou dispositivos da
legislagao tributaria em que esteja tipificada a infragdo com a multa correspondente. Na presente
autuacdo houve a indicacdo dos dispositivos da legislagdo considerados infringidos e da multa
aplicada, e ndo se constatou equivocos na apuragao do débito.

Na Informacdo Fiscal, a dupla de Autuantes apresentou esclarecimentos que possibilitam o
deslinde dos questionamentos do Autuado em sua Impugnacao.

Inicialmente, mencionou que a autuac¢do decorreu do recolhimento a menos do ICMS devido nas
operagdes de aquisicao interestadual de energia elétrica adquirida em Ambiente de Contratagao
Livre — ACL e que a Base de Célculo foi apurada a partir do valor das notas das entradas de
energia elétrica adquiridas em ambiente de contratacdo livre, calculado o ICMS "por dentro",
aplicada a reducdo de BC de 52% e abatidas as saidas de energia elétrica (energia elétrica ndo
consumida). Foi elaborado o "DEMONSTRATIVO' DO ICMS DEVIDO NAS OPERACOES DE
AQUISICAO INTERESTADUAL DE ENERGIA ELETRICA ADQUIRIDA EM AMBIENTE DE
CONTRATACAO LIVRE - ACL - ICMS RECOLHIDO A MENOR" e no arquivo em formato Excel
(editavel), encontra-se desbloqueado, com todos os registros utilizados para a apuragdo dos
valores, bem como, com todas as féormulas utilizadas (Infragdes 01 e 02).

Quanto ao argumento defensivo de que foram consideradas notas fiscais de energia elétrica nao
consumida, foi informado que os documentos fiscais emitidos pelo Autuado com CFOP 6251, ou
seja, energia elétrica adquirida em ambiente de contratagdo livre, porém nao consumida, tais
valores foram abatidos das entradas uma vez que apenas o ICMS relativo a energia elétrica
consumida ¢ da responsabilidade do Autuado.

Em relacdo aos DAEs emitidos, foi informado que foram utilizados os dados provenientes do
banco de dados oficial - Sistema SEFAZ contendo todos os recolhimentos do Autuado no periodo.
No levantamento fiscal constam os valores correspondentes aos DAEs com codigos de receita
0741 e 2036 para serem abatidos dos valores devidos. Portanto, se foram considerados
integralmente os valores constantes nos DAEs e apurado que houve recolhimento a menos do
ICMS, nao houve prejuizo para o Defendente.

Sobre a alegacdo referente aos documentos fiscais cancelados, foi informado que os sistemas da
SEFAZ fazem os batimentos devidos, entretanto, considerando a possibilidade, apesar de pouco
provavel, de o sistema ndo identificar um documento fiscal cancelado, nesse caso cabia ao
Autuado apontar e comprovar o cancelamento do documento fiscal incluido por equivoco do
sistema, o que ndo se constatou no presente PAF.
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Quanto a alegacdo de documentos fiscais que ndo correspondem ao periodo autuado, a dupla de
Autuantes informou que a data que considerou ¢ a data do langamento conforme consumo e nao
a data da emissdo do documento fiscal. No caso de documento cujo langamento tenha sido fora
do periodo autuado e, ainda assim, considerado pela fiscalizagao, o autuado nao indicou para que
na analise do caso concreto pudesse decidir pela inclusdo (ou ndo) do referido documento na
cobranga.

Sobre o argumento defensivo de que houve cobranga por infragdo "fora" do periodo indicado na
ordem de Servigo, os Autuantes ressaltaram que se deve cobrar o que ¢ devido enquanto nao
extinto o prazo decadencial, e a Ordem de Servico ndo limita a autoridade fiscal no que se refere
as infragdes detectadas desde que seja legalmente possivel o langamento correspondente.

vale destacar que ao fiscalizar o periodo indicado na ordem de servico, se a Fiscalizagdo se
depara com uma infracao relativa a outro periodo e procede a autuacao, neste caso, nao ¢ motivo
para decretar a nulidade da autuacgdo, tendo em vista que Ordem de Servigo € um instrumento de
controle interno e administrativo da SEFAZ, inexistindo qualquer ofensa a legalidade. Esse fato
ndo prejudica o Autuado em relagdo ao contraditério e ao entendimento das irregularidades
arroladas na autuacao fiscal.

Quanto ao argumento defensivo de que ndo foram consideradas as denuncias espontineas, a
dupla de Autuantes informou que nao foi localizado nos registros da SEFAZ/BA qualquer
Denlncia Espontanea referida pelo Defendente. Disse que as Denlincias espontdneas sao
numeradas, a Defesa nao identificou a dentincia, da mesma forma que nao o fez no curso da acao
fiscal e na Impugnacao apresentada.

Conforme estabelece o art. 95 do RPAF/BA, no caso de o contribuinte, antes do inicio de qualquer
procedimento fiscal, procurar espontaneamente a reparti¢do fazendaria de sua circunscri¢cao para
comunicar irregularidade ou recolher tributo nao pago na época propria, a reparticdo fazendaria
deve orientar o sujeito passivo € a denuncia espontanea sera devidamente protocolizada, tendo
em vista que a dentncia espontdnea exclui a aplicagdo de multa por infragdo a obrigacao
tributaria principal ou acessoéria a que corresponda a falta confessada (art. 98 do RPAF/BA).
Entretanto, ndo se constatou no presente PAF o protocolo registrando a alegada dentncia
espontanea.

Sobre a aquisi¢ao de energia elétrica, objeto da autuacao, conforme relatado pelos Autuantes, o
levantamento fiscal foi realizado com base nas notas fiscais de aquisi¢do da energia elétrica,
restando comprovando que os documentos fiscais se encontram identificados no demonstrativo
elaborado pelos Autuantes na apuragdo do imposto devido.

Por outro lado, ndo ha davidas quanto ao tratamento dado pelo Defendente a energia elétrica
adquirida, no AMBIENTE DE CONTRACAO LIVRE — ACL, constatando-se que as operagdes
autuadas se enquadram em auténtica hipotese de incidéncia, sendo correta a exigéncia de
recolhimento do ICMS no presente langamento.

Os Autuantes esclareceram que na defini¢do da base de célculo utilizou o valor constante nas
notas fiscais emitidas pelo remetente da energia elétrica adquirida pelo Impugnante. A Base de
Célculo foi apurada a partir do valor das notas das entradas de energia elétrica adquiridas em
ambiente de contratagdo livre, calculado o ICMS "por dentro"; considerou, unicamente, a parcela
de energia elétrica em Ambiente de Contratagdo Livre (ACL) efetivamente consumida pelo

contribuinte, para a qual, foi calculado o valor de ICMS REGIME NORMAL ENERGIA ELETRICA e
ICMS ADIC FUNDO POBREZA.

Na ultima Informagdo Fiscal Informagdo Fiscal as fls. 318/319, em atendimento a diligéncia
encaminhada por esta Junta de Julgamento Fiscal, foi esclarecido que os recolhimentos
comprovados pelo Defendente estio em desacordo com a forma regulamentar, ¢ a Fiscalizacao
nao pode transformar codigo de receita 0741 em codigo de receita 2036.
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A titulo de curiosidade, foi registrado que os valores recolhidos em onze dos doze meses com o
codigo de receita 0741 ndo foram suficientes para quitar os respectivos valores devidos com esse
mesmo codigo, conforme demonstrativo a fl. 08.

No que se refere a analise de eventuais operagdes indevidamente consideradas no langamento
fiscal, foi informado que ndo foram incluidas operagdes de ICMS-ST, documentos fiscais
cancelados, energia elétrica ndo consumida ou operacgdes nao relacionadas ao periodo.

O Defendente apresentou planilha (fl. 283 do PAF) contendo colunas referentes a data de entrada
da energia, data de pagamento, campo de referéncia preenchido — “NAO” e o valor do ICMS. As
fls. 289 a 312, cOpias de DAEs e respectivos comprovantes de pagamento — Codigo de Receite 0741.

Constata-se que o Defendente ndo apresentou elementos suficientes para o cumprimento da
diligéncia solicitada ou documentos capazes de modificar os valores originalmente lancados e a
Fiscalizagdo manteve as informagdes prestadas anteriormente, acrescentando o fato de que os
recolhimentos com o codigo de receita 0741 ndo foram suficientes para quitar os respectivos
valores devidos com esse mesmo codigo.

Sobre a decisdo deste CONSEF citado pela Defesa, observo que ndo ha conexao dos PAFs, o que
ndo tem previsao no RPAF/BA, e os fatos devem ser analisados no contexto de cada processo, o
que foi efetuado para a decisdo dessa 3* Junta de Julgamento Fiscal.

Considerando que o calculo do imposto foi efetuado com base no que estabelece a legislacao
tributaria deste Estado, este Orgdo Julgador ndo tem competéncia para afastar a aplicabilidade da
Legislagdo Tributdria Estadual, assim como, ndo lhe cabe competéncia para decretar a
inconstitucionalidade de seus dispositivos, em conformidade com o inciso I, do art. 167, do RPAF-
BA/99. Portanto, mantida a exigéncia fiscal.

vale salientar que nesta fase processual ndo ha possibilidade de a Junta de Julgamento Fiscal
promover a compensagdo de imposto recolhido a mais ou indevidamente, mas o contribuinte
pode requerer essa compensa¢do, mediante requerimento proprio a Reparticdo Fazendaria, que
deve examinar as comprovacdes, homologando o valor recolhido.

Quanto a multa e acréscimos legais decorrentes da autuagdo, a sua aplica¢dao ¢ consequéncia da
falta de recolhimento espontaneo do imposto, o que resultou na lavratura do presente Auto de
Infracdo, tendo sido indicado corretamente o percentual de 60%, conforme estabelece o art. 42,
inciso 11, alinea “f” da Lei 7.014/96.

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

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 206973.0070/23-7, lavrado contra DOW
BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 16.033.000,82, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, inciso II, alinea “f”, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessées do CONSEF, 03 de fevereiro de 2025

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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