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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 (apuracao 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. Auto de Infragdo IMPROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrada em 27 de fevereiro de 2024 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$ 456.474,03, além de multa de 60%, pela constatagdo da seguinte infragao:

Infracio 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 Contratacdo Livre — ACL. Estando ele conectado diretamente a Rede
Basica de transmissdo, para fins de seu proprio consumo. Mesmo tendo sido a operacao
regularmente escriturada, para ocorréncias nos meses de julho a dezembro de 2022. (Mantida a
redacdo original).

Consta a seguinte informacido complementar dos Autuantes na descricio 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, apresentou impugnacdo ao lancamento constante as fls. 22 a 47, onde argumenta, apos
sintetizar a infracdo, como preliminar de nulidade, apontando vicio do langamento tributario
decorrente da precariedade da presente acusagao fiscal, que ndo atende aos requisitos minimos de
validade, tampouco observa a verdade material do caso, visto que deixou de considerar fatos,
informagdes e documentos extremamente relevantes.

Justifica pelo fato de a autuagdo ora impugnada foi de encontro ao artigo 142 do Cddigo
Tributario Nacional que rege o langamento tributario e confere competéncia a Fiscalizagdo para o
exercicio desta importante fungdo, a0 mesmo tempo em que estabelece os parametros e limites
necessarios para que a realizacdo da atividade do langamento se opere dentro da legalidade e
com observancia ao principio da segurancga juridica.

Assim, ha a necessidade, pelos proprios principios que regem a Administragdo (notadamente os
principios da motivagao e da legalidade), da verificacdo da ocorréncia do fato gerador, com a
efetiva andlise da verdade material dos fatos, bem como dos documentos capazes de comprovar
sua ocorréncia, a fim de se averiguar o cumprimento das obrigacdes tributérias pelo contribuinte.

Ainda, confirmando e esclarecendo a norma, cita Aliomar Baleeiro, que ao tratar do langamento,
indica que hé cinco elementos a considerar no ato administrativo dentre os quais esta “o motivo,
que compreende os fundamentos que ddo ensejo a pratica do ato”.
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E dizer, o ato de langcamento ndo pode ser simplesmente realizado com base em fatos nio
comprovados nem em uma incompleta averiguagao dos fatos e documentos dos quais se extrai a
“matéria tributdvel”, mas sim em verdadeira investigacdo, na qual todos os critérios da hipotese
de incidéncia sejam apurados, com a devida investigacao e posterior descricdo completa do fato
gerador supostamente ocorrido.

Ap6s reproduzir o artigo 39 do RPAF/99, percebe a obrigatoriedade da descri¢ao clara e precisa
dos fatos, contida no dispositivo supra, com todas as suas alineas, que nada mais ¢ do que a
estrita observancia aos principios da tipicidade e da legalidade, os quais como regra aduzem que
a tributacdo ndo pode recair sobre qualquer fato, mas s6 sobre aqueles eleitos pela lei.

Depreende que a primeira € mais elementar atribui¢ao confiada a autoridade administrativa para
concretizar o ato de lancamento ¢ verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria e
determinar a matéria tributdvel. Isto ¢, deve ocorrer a descrigdo precisa e clara dos fatos, sob pena
de dificultar a defesa do contribuinte e, portanto, impedir a satisfacdo do principio do
contraditorio e da ampla defesa constitucionalmente previstos.

Contudo, no langamento em tela resta evidente que nao foi cumprido o mandamento legal, diz, na
medida em que a Fiscalizagdo ndo demonstrou o perfeito enquadramento dos fatos concretos as
normas de incidéncia do ICMS, aduzindo, apenas, uma suposta ocorréncia de fatos geradores nao
tributados, presumindo, sem comprovacao e apuragao de que suas alegacdes de fato procedem.

Nota que a Fiscalizacdo se limitou a apresentar planilha que em nada comprova a violagao, tendo
em vista que a infragdo imputada diz respeito a auséncia de recolhimento de ICMS sobre energia
elétrica, e conforme serd demonstrado mais detalhadamente a seguir, a empresa adimpliu a
obrigacao tributaria devida pelas operacdes ocorridas.

E mais, em complemento & descri¢do da infracdo supostamente cometida pela Impugnante, a
autuacdo indica que tal infracdo ocorreu “Parcialmente em virtude de erro na apura¢do de base
de calculo”.

Contudo, frisa que a Fiscalizagdo nao fornece elementos suficientes para identificar quais valores
compdem a base de célculo utilizada no langamento, visto que o valor da base de calculo
corresponde ao valor da operacdo realizada com energia elétrica, majorada em quase 40%, para
todas as operacdes, sem qualquer justificativa para tanto.

Ou seja, nao ha descri¢ao dos fatos ou qualquer indicio que aponte como foi composta a base de
calculo utilizada para imposicdo da suposta infracdo, nos termos em que estd sendo cobrado,
assevera.

Desta forma, verifica claramente, data venia, que a Fiscalizagdo lancou o tributo sem sequer se
preocupar em investigar se foi descumprida a legislacdo tributaria ou se as infracdes
efetivamente ocorreram!

Dai, percebe que a Fiscalizagdo nao apurou os fatos conforme determina a Norma Tributéria
acima destacada, deixando totalmente de lado a necessidade de se chegar a verdade material dos
fatos, principio reitor do processo administrativo.

E mais, fundamenta o Auto de Infragdo em dispositivo legal que estd revogado ha quase dez anos!
E que, dentre os dispositivos indicados como enquadramento legal da infragdo supostamente
cometida, esta o artigo 401 do RICMS/BA, que foi revogado em 15/08/2014, na forma da plotagem
apresentada.

Menciona que o Codigo Tributdrio Nacional em seu artigo 144 dispde que “o langamento reporta-
se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada”, Ou seja, o lancamento que se fundamenta em
dispositivo legal revogado quase uma década antes da ocorréncia do fato gerador, afronta
expressamente a legislacao tributéria, padecendo de flagrante nulidade.

Assim, diz que a autuacdo merece subsun¢do a norma disposta no artigo 18, inciso 1V, “a” do
RPAF, que determina ser nulo o Auto de Infracdo em que seja impossivel determinar com
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seguran¢a a infragdo cometida, haja vista todos os equivocos e falta de verdade nos fatos
anteriormente demonstrados. Isto €, considerando que o Auto de Infracdo ora impugnado nao
atende aos requisitos minimos necessarios para ser lavrado, este deve ser considerado nulo.

Dessa forma, resta claro que a Fiscalizacdo presumiu, sem base legal e em inobservancia a
legislacao, ter deixado de recolher o ICMS de acordo com a previsdo legal, sem, contudo, indicar
precisamente qual equivoco teria ocorrido.

Isto ¢, considerando que o Auto de Infracdo ora impugnado ndo atende aos requisitos minimos
necessarios para ser lavrado, este deve ser considerado nulo, visto que nao pode o contribuinte
ser alvo de devaneios infundados e sem qualquer respaldo na legislagao patria, conclui.

Assim, tendo em vista a falta de clareza e precisdo no langamento vergastado, como demonstrado
acima, fala restar evidente a precariedade da acusacao fiscal, pelo que tal circunstancia macula o
lancamento de forma insanavel, o qual, descolando-se dos critérios de vinculagdo e motivagao,
afigura-se nulo, ndo havendo outro caminho que ndo seja a extingdo do crédito tributario, nos
termos até aqui demonstrados.

Sucessivamente, em observancia ao principio da eventualidade, na remota hipdtese de serem
afastadas as preliminares acima apresentadas, passa a demonstrar, no mérito, a necessidade de
revisdo do langcamento impugnado, em vista do erro na apuracdo da base de calculo, da
ilegalidade da aliquota aplicada, da inocorréncia do fato gerador da infracdo, tendo em vista que
houve o devido recolhimento do tributo.

O primeiro ponto ¢ quanto ao arbitramento ilegal e inconstitucional da base de célculo, uma vez
que a Fiscalizagdo sugere, como dito, por meio do langamento ora combatido, que teria incorrido
em infracdo por, supostamente, deixar de recolher ICMS incidente sobre a entrada de Energia
Elétrica em seu estabelecimento. Afirma, ainda, na descri¢cdo dos fatos que tal infracdo ocorreu
“Parcialmente em virtude de erro na apuragdo da base de calculo”. Contudo, esta alegagdo nao
corresponde a realidade dos fatos e, portanto, ndo merece prosperar, como sera demonstrado a
seguir.

Observa no ato de lancamento e demonstrativos correlatos, ter sido a infragdo imputada apurada
com base em Notas Fiscais relacionadas as aquisi¢des de energia elétrica (Doc. 03).

Ocorre que, ao analisar o demonstrativo analitico da Fiscalizagdo, constatou que os valores de
base de célculo do ICMS, foram compostos pelo valor das operagdes/mnotas fiscais, € um
acréscimo de 36,98%, ¢ isto se repete para todas as operagdes dispostas no demonstrativo. Este
valor majorado das operagdes, que a Fiscalizagdo utiliza como base de calculo, passa por uma
posterior redugdo, resultando em 60,32% do seu valor.

Ou seja, a Fiscalizagdo utiliza uma base de calculo, inclusive para fins do beneficio da reducao da
base de calculo, cuja composi¢ao nao possui qualquer justificativa ou previsao legal.

Como pode ser observado da autuacdo, a Fiscalizacdo ndo fornece em seu demonstrativo,
elementos para que possa identificar com clareza quais os valores compdem a base de célculo da
presente exigéncia, de modo que nao had como determinar a origem dos valores que compdem o
acréscimo em quase 40% no valor da operacao. E ainda, ndo ha fundamento legal que justifique a
utilizacao deste percentual, que, frisa, ¢ aplicado em todas as operagdes objeto da autuagao.

No que se refere a base de cdlculo do ICMS sobre a circulacdo de energia elétrica, a Lei
Complementar n° 87/96, nos termos do inciso 1 do artigo 13, expressamente determina que serd o
valor da operagdo, assim entendido o precgo praticado na operagdo final.

Acrescenta que o artigo 13, § 1° da Lei Complementar n° 87/96, ao tratar da base de calculo do
Imposto, prescreve que integra a base de célculo do ICMS o montante do proprio imposto,
constituindo o respectivo destaque mera indicagdo para fins de controle; assim como o valor
correspondente a: seguros, juros ¢ demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como
descontos concedidos sob condicdo e frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio
remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em separado.
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Lembra o Convénio ICMS 77/2011, do qual ¢ signatario o Estado da Bahia, relativamente ao ICMS
incidente sobre as sucessivas operagdes internas e interestaduais de circulacdo de energia
elétrica, adquirido por meio de contrato de compra e venda firmado em Ambiente de Contratagao
Livre (ACL), em sua Clausula Primeira, § 1°, reproduzida.

Quanto ao calculo do ICMS incidente sobre as operacdes com energia elétrica e adquiridas em
ambiente de livre contratacdo destinadas ao Estado da Bahia, menciona o artigo 400 do RICMS,
asseverando que nesse sentido, sabendo-se que o ICMS incidente sobre a energia elétrica
adquirida em ACL possui uma base de calculo composta, € ndo o simples valor da operacgao, a
Fiscalizacdo tem o dever de compor analiticamente o valor da base de calculo utilizada, para que
possa ter conhecimento daquilo que lhe ¢ imputado.

Contudo, ndo € o que se verifica no presente caso, indica, visto que ndo ha elementos suficientes
na autuagao ou no seu demonstrativo disponibilizado pela Fiscalizagdo, que simplesmente dispoe
o valor da operacdo, e um acréscimo de 36,98%, para composicao da base de célculo, sem indicar
0 motivo deste acréscimo.

Se depara, portanto, com uma autuacdo incoerente, cuja infracdo por suposta auséncia de
recolhimento do ICMS, se deu “Parcialmente em virtude de erro na apurag¢dio de base de
cdalculo”, mas a0 mesmo tempo impossibilita a identificagdo da origem do acréscimo que a
compoe, finaliza.

Aduz apontar a Fiscalizagdo ter incorrido em infragcdo por erro em base de calculo, e neste caso,
deveria, minimamente, demonstrar onde se encontra o erro, € os elementos que deveriam compor
a referida base.

Ainda que se considere que o valor do acréscimo que resulta na base de calculo encontrada pela
Fiscalizacdo estd composto (i) pelo valor da operacdo, (ii) respectivas tarifas de conexdo e
transmissao, e (iii) do proprio imposto, ndo ha como verificar qual montante corresponde a cada
parcela. E possivel identificar tdo somente o acréscimo de 36,98% ao valor da operacdo,
percentual este que nao possui qualquer amparo legal.

Ou seja, ao efetuar um acréscimo por mera liberalidade ao valor da operagao, cujo percentual ndo
possui previsdo legal, constata que a Fiscalizagdo em verdade realizou arbitramento da base de
calculo, o que s6 pode acontecer em situacdes especificas e justificadas, nos moldes do artigo 148
do CTN, reproduzido.

No mesmo sentido, dispde o artigo 22 da Lei Estadual n° 7.014/1996, cujo teor copia.

Tem, portanto, que o arbitramento ¢ aplicavel somente quando nao existam condig¢des de apurar o
valor do imposto devido, o que ndo se reflete no presente caso, tendo em vista que jamais
realizou qualquer omissao das Notas Fiscais, € nunca se recusou a prestar declaracdes ou
esclarecimentos adicionais a Fiscalizacao.

Deste modo, tendo em vista que a composi¢ao da base de calculo se encontra taxativamente
disposta nos mencionados dispositivos, e que todos os recursos para determinagdo da base de
calculo (como as notas fiscais), encontravam-se a disposi¢ao da Fiscalizagdo, reafirma ndo haver
fundamento ou justificativa para o arbitramento da base de calculo do modo que foi realizado.

Portanto, diante da ilegalidade da base de calculo arbitrada pela Fiscalizacao, por ofensa ao artigo
148 do CTN e artigo 22 da Lei n° 7.014/1996, deve ser julgado improcedente o Auto de Infragdo e
extinto o crédito tributario em cobranca.

O segundo ponto, diz respeito ao cdlculo para reducdo da Base de Calculo e a Simula 6 do
CONSEF.

Noutro giro, ainda que se admita a base de calculo arbitrada pela fiscalizagdo, o que o faz
somente por hipdtese, a cobranga ndo merece prosperar, tendo em vista a incorrecao e ilegalidade
do célculo para redugdo da base de calculo.

Isto porque, o artigo 268, XVII, “a” do RICMS/BA (reproduzido), especifica a carga tributéria
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incidente sobre a operacdo na forma ali prescrita.

Acerca do tema, a jurisprudéncia reiterada do CONSEF, se reflete em sua Simula n° 06, copiada.
Ou seja, a redugdo da base de calculo se inicia ainda na formag¢ao da base de calculo original do
imposto, no calculo do chamado “gross up”, que nada mais ¢ do que a inclusao do imposto em
sua propria base. Assim, a formacao da base de calculo deve partir da aliquota efetiva. A equacao
deve ser a seguinte: [ICMS = Valor da NF / (1 - % Carga tributaria) x (1 - %Reducdo BC) x
%Aliquotal.

Contudo, no presente caso, ao analisar o Demonstrativo Analitico elaborado pela Fiscalizagao,
constata que a reducdo da base de calculo foi realizada somente na etapa posterior & composicao
da base de calculo original, cujos valores que a integram sao desconhecidos.

Ou seja, nao hd como identificar os elementos que compdem a base de calculo, mas tdo somente
o aumento da base de célculo original em 36,98%, em total descompasso com a legislagao, visto
que ndo ¢ possivel conferir se a redu¢do da carga tributaria foi aplicada nos termos que
comandam a Sumula 06 do CONSEF.

Resta evidente, portanto, a incorre¢do nos calculos de reducdo da base de calculo da Fiscalizacao,
por afronta ao artigo 268, XVII, “a” do RICMS/BA, bem como a Sumula n° 06/CONSEF, e, portanto,
resta demonstrada a improcedéncia do presente Auto de Infracao.

Outrossim, nem se deve cogitar que a majoragcdo da base de célculo decorreria da inclusdo do
TUST/TUSD no célculo do ICMS, em razdo da impossibilidade de inclusdo dos referidos encargos
pela vigéncia e producao de efeitos da Lei Complementar n° 194/2022 a época do fato gerador.

Recorda que em 23 de junho de 2022, foi editada a Lei Complementar n° 194/2022, que, dentre
outras disposi¢des, incluiu o inciso X, no artigo 3° da Lei Complementar n° 87/96, para prever
expressamente a ndo incidéncia do ICMS sobre os servigos de transmissdo e distribui¢do e
encargos setoriais vinculados as operagdes com energia elétrica, transcrevendo o teor dos artigos
2° e 3°, inciso X, daquela.

Assegura que nos termos do artigo 15 da LC 194/2022, a referida disposi¢do entrou em vigor em
23/06/2022, e produziu efeitos imediatos.

Ocorre que, por forca da medida cautelar (Doc. 04) concedida no bojo da ADI 7.195, publicada em
22/03/2023, foi suspensa a producdo de efeitos do mencionado dispositivo (artigo 3°, X da Lei
Complementar n° 87/96), até o julgamento de mérito da referida acao.

Ou seja, as alteragdes promovidas pelo artigo 2° da Lei Complementar n° 194/2022 estavam em
plena vigéncia e produzindo efeitos no periodo compreendido entre 23/06/2022 até 22/03/2023, o
que abarca o momento dos fatos geradores da presente exigéncia, que alcanga os periodos entre
julho a dezembro de 2022.

Nesse sentido, vale destacar que o comando constitucional insculpido no artigo 146, 111, “a” da
Constitui¢do Federal, dispde que cabe as leis complementares estabelecerem normas gerais em
matéria tributdria, especialmente sobre a conformagdo da base de célculo dos impostos,
independentemente da previsdo em lei estadual sobre a matéria.

Deste modo, argumenta que desde a publicacdo da Lei Complementar n° 194/2022, até o momento
da suspensao dos efeitos do seu artigo 2°, pela decisao cautelar proferida na ADI 7.195, os Estados
e Distrito Federal estavam impedidos de cobrar o ICMS sobre tais servigos e encargos setoriais.

Destaca, inclusive, o comando constitucional do artigo 24, § 4° da Constituicdo Federal, quando
determina que “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais, suspende a eficacia da lei
estadual no que lhe for contrario”, surtindo efeitos imediatos.

Sabe que a Lei Complementar n° 194/2022 foi regularmente publicada, e passou a produzir seus
correlatos efeitos juridicos, como tal, revestiu-se de validade, e produziu efeitos até a
determinagdo da suspensdo do seu artigo 2° pela cautelar concedida nos autos da ADI 7.195.

Assim, patente ¢ a ilegalidade e inconstitucionalidade da regra prevista no artigo 400 do
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RICMS/BA, e no Convénio ICMS 77/2011, que autorizam a inclusdo dos servi¢os de transmissdo e
distribuicao e encargos setoriais vinculados as operagdes com energia elétrica na base de calculo
do ICMS, e a consequente improcedéncia do Auto de Infracdo ora impugnado, caso seja
apresentado argumento superveniente de majoracdo da base de calculo pela inclusdo a tais
titulos.

Ademais, ainda que ndo se considere indevida a cobranga por erro na base de célculo do tributo,
o que se admite apenas por hipdtese, considera também a improcedéncia da exagao por aplicacdo
equivocada da aliquota de 25%, quando deveria ser aplicada a aliquota de 18%, por for¢a do artigo
18-A do CTN, incluido pelo artigo 1° da Lei Complementar n° 194/2022.

E que tal Lei Complementar incluiu o artigo 18-A no CTN, que dispde acerca da essencialidade de
determinados bens e servicos, ¢ as aliquotas aplicadas sobre estes bens e servicos, conforme
transcricao.

Observa no referido dispositivo, ser vedada a fixagdo de aliquota aplicavel sobre operacdes com
energia elétrica em patamar superior ao das operagdes em geral, sendo que a época do fato
gerador, a aliquota geral do ICMS no Estado da Bahia, prevista no artigo 15 da Lei n° 7.014/96, era
de 18% (dezoito por cento), na forma da plotagem apresentada.

Contudo, o artigo 15, inciso II, alinea “i” previa a aliquota de 25% para operacdes envolvendo
energia elétrica, sem observar a limitagdo trazida pelo artigo 18-A do CTN, incluido pela Lei
Complementar n° 194/2002.

Ou seja, a época do fato gerador, apesar de a legislacdo estadual prever a aliquota de 25% para
operagdes envolvendo energia elétrica, ja se encontrava vigente a Lei Complementar n° 194/2022,
que incluiu o artigo 18-A no CTN, para vedar que a fixacdo da aliquota aplicada em operagdes
envolvendo energia elétrica em patamar superior a aliquota geral, que no presente caso
correspondia a aliquota de 18%.

Destaca novamente o comando constitucional do artigo 24, § 4° da Constituicdo Federal, quando
determina que “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais, suspende a eficacia da lei
estadual no que lhe for contrario”, surtindo efeitos imediatos.

Ressalta, inclusive, que o Estado da Bahia, editou o Decreto n° 21.494/2022, publicado em
23/06/2022, que previu a aplicagdo da aliquota de 18%, além da ndo incidéncia do adicional de 2%
nas operagdes envolvendo energia elétrica, em razao da limitagdo contida na Lei Complementar
n° 194/2022. Copia o seu teor.

Assim sendo, nos termos dos argumentos demonstrados linhas acima, tem como evidente a
ilegalidade e inconstitucionalidade da aplicagdo da aliquota de 27% ao presente caso, por ofensa
ao artigo 1° da Lei Complementar n° 194/2022, que inseriu o artigo 18-A do CTN, bem como ao
artigo 24, § 4° da Constitui¢do Federal, pelo que deve ser julgado completamente improcedente o
Auto de Infragdo guerreado.

Recorda que, conforme mencionado acima, além das ilegalidades a apontadas e considerando a
remota hipotese de ndo serem admitidas, passa a demonstrar a impossibilidade de aplica¢ao do
acréscimo de 2% destinado ao Fundo Estadual de Combate a Pobreza no Estado da Bahia, tendo
em vista a suspensao dos efeitos do artigo 16-A da Lei n° 7.014/1996 no periodo relativo aos fatos
geradores alcangados no caso em debate.

Aponta ter sido o Fundo de Combate e Erradicacdo de Pobreza criado pelo artigo 79 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT), e instituido pela Lei Complementar n° 111/2001.
Na legislagdo estadual, o artigo 16-A da Lei n° 7.014/1996 (reproduzido) prevé um adicional de 2%
as aliquotas incidentes sobre determinadas operagdes, dentre as quais se incluiam as operagdes
com energia elétrica, destinados ao FUNCEP.

Diz que, como ja referido acima, em 23/06/2022, foi publicado o Decreto n° 21.494/2022, que, por
meio do seu artigo 1°, paragrafo tnico (copiado), dispds sobre a ndo aplicagcdo do adicional de 2%
vinculado ao FUNCEP nas operagdes com energia elétrica, combustiveis e prestagcdes de servigos
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de comunicagao.

Ocorre que, a ndo aplicacao do referido adicional permaneceu vigente no ordenamento juridico
até 01/01/2023, tendo em vista que sua previsdo foi revogada pelo Decreto n° 21.796/2022, que
produziu efeitos a partir de 01/01/2023, nos termos do artigo 5° do referido Decreto, cujo texto
transcreve.

Ou seja, no periodo de ocorréncia do fato gerador (julho/2022 a dezembro/2022), estava afastada a
aplicacdo do adicional de 2% destinado ao FUNCEP sobre as opera¢des com energia elétrica.

Tem como evidente a improcedéncia da cobranca do adicional de 2% destinado ao FUNCEP, e,
portanto, a improcedéncia do Auto de cobranga por afronta ao artigo 1° do Decreto n° 21.494/2022,
vigente a época do fato gerador.

Subsidiariamente, apenas em observancia ao principio da eventualidade, caso sejam superados
todos os Obices acima apontados, passa a demonstrar, ainda, que o langamento desconsiderou
pagamentos devidamente realizados a titulo de ICMS sobre as operacdes de aquisi¢do de energia
elétrica, merecendo, também neste ponto, ser reconhecida a improcedéncia do langamento
vergastado.

No presente caso, o Auto de Infragdo impugnado carece de liquidez, observa, sem a qual nao se
pode auferir sua validade, uma vez que o montante exigido pela fiscalizacdo foi apurado de
forma equivocada, na medida em que ndo foram considerados todos os pagamentos de ICMS
realizados no periodo autuado.

Isto porque, conforme se observa dos recolhimentos realizados no exercicio de 2023 (Doc. 05),
realizou pagamentos complementares de ICMS para o periodo autuado, totalizando R$ 221.337,06
(duzentos e vinte ¢ um mil, trezentos e trinta e sete reais e seis centavos).

Lista os recolhimentos que nao foram considerados pela Fiscalizacdo, na forma de tabela.

Em vista de tais documentos e demonstrativos, que evidenciam a verdade material do caso em
analise e comprovam a realiza¢do de pagamento complementar do ICMS para o periodo autuado,
garante estar evidente a necessidade de reconhecimento da improcedéncia do langamento, por
desconsideracdo de pagamentos realizados, ou, caso assim ndo seja entendido, que seja, pelo
menos, determinada a reducao do valor principal da exigéncia de R$ 456.474,04 para R$ 235.136,98.

Ademais, ainda que ndo se considere indevida a cobranca, o que se admite apenas por hipotese,
cabe considerar também a improcedéncia da exacdo, tendo em vista que a multa punitiva foi
arbitrada em patamar inequivocamente excessivo e desproporcional.

Isto porque, as aludidas multas foram arbitradas com base no artigo 42, inciso 1II, alinea “f>; inciso
VII, alinea “a” da Lei Estadual n° 7.014/96, sendo exigida no patamar de 60% (sessenta por cento)
para as obrigacdes principais.

Sabe que o tributo pode ser instituido com a finalidade arrecadatéria ou meramente econdmica,
sendo que em qualquer hipotese devera ser observada a mencionada vedacao do artigo 150, inciso
IV da Constitui¢do Federal e no mesmo sentido € o raciocinio quanto as multas.

Fala ser a fun¢do da multa (no caso, de natureza punitiva), exclusivamente inibitoria, ou seja,
implementada com o intuito de fazer com que o Contribuinte ndo deixe de cumprir eventual
obrigacdo tributaria, ficando claro o seu papel na forma de entendimento do Ministro Gilmar
Mendes, em trecho reproduzido, contido no RE 582.461/RG, 18/08/2011.

Contudo, no presente caso, assegura ter sido a multa arbitrada sem qualquer observancia a sua
finalidade precipua ou a limitagdo constitucional do artigo 150, inciso IV, cujo interesse ¢ garantir
ao Contribuinte, punicao pautada nos parametros de razoabilidade e proporcionalidade.

Menciona jurisprudéncia do STF, em casos recentes, como no ED. no Ag.Reg. no Al 727.872-RS,
Relator Roberto Barroso, 1 Turma, DJe de 03/09/2015, em trecho de sua Ementa.

No mesmo sentido entende a Procuradoria Geral da Republica, conforme opinativo do
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apresentado no Recurso Extraordindrio n° 633.214-PR, interposto pela Unido em defesa da multa
punitiva aplicada no patamar de 75%. Copia parte do mesmo.

Considerando o exaustivo reconhecimento pelo STF quanto ao patamar razoavel e eficaz para o
arbitramento das multas punitivas em matérias tributérias, resta evidente a necessidade de ser
rechacada a multa de 60% a fim de que, em caso de manuten¢do das infragdes, esta penalidade
seja reduzida para percentual ndo superior a 20%, por meio do nitido e constitucional fundamento
de atendimento a vedagao ao confisco.

Assim sendo, nos termos dos argumentos demonstrados linhas acima, assim como da
documentacdo colacionada, resta evidente que nao ocorreu fato gerador da multa, cuja cobranga
esta consubstanciada pelo Auto de Infragdo ora impugnado, lavrado pelo Estado da Bahia, pelo
que deve ser julgado completamente improcedente.

Frisa que na busca da verdade material, a Fiscalizag¢do, assim como 0s membros que compdem 0s
orgdos administrativos de julgamento, devem exaurir os meios de provas postos ao seu alcance,
sopesando as informacgdes colhidas e contrapondo-as aos fatos que se busca validar.

Deste modo, e com base nas incongruéncias apresentadas, as acusagdes feitas pela Fiscalizacdo
nao sdo suficientes para autorizar a manuten¢ao do langcamento tendo em vista a inocorréncia da
aludida violacdo, consoante demonstrado de forma clara e objetiva pelas razoes da defesa.

Pelo exposto, em caso de ndo se decidir de plano pela nulidade ou improcedéncia do Auto de
Infracdo ora vergastado, conforme demonstrado acima, pugna que seja determinada a realizacdo
de diligéncia fiscal, no intuito de que seja comprovada a corre¢do da apuracdo realizada pela
empresa, tendo em vista a manifesta incorrecdo dos dados que lastreiam a autuagao.

Diante de tudo que foi exposto, requer seja reconhecida a nulidade do Auto de Infragdo ora
vergastado, tendo em vista a auséncia de requisitos essenciais ao langamento, nos termos até aqui
aduzido, com fundamento no artigo 142 do CTN e combinado com o artigo 39 do RPAF/99.

Outrossim, caso afastadas as nulidades da cobranga, o que admite apenas por hipotese, requer que
seja julgada improcedente a exigéncia fiscal em debate, em vista do erro na base de céalculo do
tributo; inaplicabilidade da aliquota de 25% ao caso concreto; inexigibilidade do adicional
destinado ao FUNCEP.

Na remota hipotese de ndo serem acolhidos esses argumentos, que seja determinada a redugdo
dos valores, em vista dos pagamentos realizado e desconsiderados pela Fiscalizagao.

Subsidiariamente, caso ndo admitidos os argumentos preliminares e de mérito apresentados,
requer seja reconhecida a desproporcionalidade da multa invocada para que esta seja reduzida,
nos termos acima aduzidos.

Protesta, ainda, pela producao de todos os meios de provas permitidos em direito, inclusive pela
realizagdo de pericia e diligéncia fiscal (artigo 123, § 3° e 145 do RPAF/BA), para que sejam
elucidadas as divergéncias existentes entre o entendimento do Fisco e aquilo que fora alegado e
comprovado pela Impugnante, restando evidenciado que houve a correta apuragdo do registro na
escrita fiscal, bem como pelo direito de sustentar oralmente as razdes aqui aduzidas.

Outrossim, requer que as intimagdes sejam feitas sempre em nome do seu patrono, na forma e
endereco indicados.

Juntou documentos que amparariam seus argumentos de fls. 79 a 100.

Informacao Fiscal prestada pelos Autuantes as fls. 102 a 106, apos resumo da autuagdo e dos
pontos relevantes da impugnacdo, argumentem, inicialmente, ser imperioso registrar que o
lancamento em tela estd revestido de todas as formalidades legais e ndo existe ofensa ao artigo
142 do CTN ou ao artigo 18 do RPAF.

Confirmam o fato de o langamento ora impugnado possuir os elementos suficientes para se
determinar, com seguranga, a infracdo e o infrator, bem como descreve de forma substanciada a
conduta irregular da autuada.
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Notam existir uma legislacdo e jurisprudéncia pacifica sobre a matéria motivo pelo qual ndo
procede a sua alegacdo de cerceamento do direito de defesa, haja vista que esta teve acesso a
todos os documentos e elementos necessarios para sua impugnagao.

Falam ser forgoso reconhecer a regularidade do procedimento pois nao houve ofensa aos
principios do contraditorio e da ampla defesa vez que a impugnante teve condig¢@o de entender e
se defender da infragdo que lhe foi imputada, tanto que exerceu seu direito de defesa de forma
clara.

Em relag¢do a apuracao da base de calculo, no tocante a simula 06 do CONSEF, admitem assistir
razdo a defendente, devendo o lancamento ser reduzido com a inclusdo em sua base de calculo da
carga tributaria ao invés da aliquota.

No tocante a inclusdo da TUST e TUSD na base de calculo do ICMS, ndo assiste razdo a autuada,
haja vista que de acordo com a legislacao vigente e o recente entendimento exarado pelo STJ, no
Tema 986, julgado sob o rito dos recursos especiais repetitivos que estabeleceu, por unanimidade,
que devem ser incluidas na base de calculo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) de energia elétrica a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD) e a Tarifa
de Uso do Sistema de Transmissao (TUST), nas situacdes em que sao lancadas 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 nao possuem tal
escolha).

Confirmam que a respeito da aliquota adotada, a autuada também estd correta devendo ser
utilizado no periodo autuado a aliquota de 18%.

Ja o argumento defensivo de que o Fundo de Pobreza teve seus efeitos suspensos pelo Decreto n°
21.494/2022, também assiste razao, devendo os valores serem expurgados do langamento.

Quanto aos pagamentos realizados intempestivamente o contribuinte igualmente tem razao,
pontuam. Sendo assim, foram incluidos na apuragdo do ICMS energia elétrica.

Quanto a multa aplicada, asseveram estar a mesma de acordo com o artigo 42 da Lei n° 7.014/1996,
ndo podendo ser alterada pelos Autuantes.

Isto posto, e refazendo a memoria de calculo do ICMS energia elétrica, constante na fl. 7 dos
autos, concluem pela inexisténcia de ICMS a recolher, devendo o presente lancamento ser julgado
improcedente, em conformidade com o demonstrativo em anexo.

Foram os autos encaminhados ao CONSEF pelo 6rgdo preparador em 17/09/2024 (fl. 108), recebidos
neste 6rgdo em 19/09/2024 (fl. 108-v), e encaminhados a este relator em 31/01/2025 (fl. 110-v), tendo
sido devidamente instruidos e considerados aptos para julgamento.

Presente na sessao de julgamento, o advogado da empresa Dr. Carlos Leonardo Branddo Maia,
OAB/BA N° 31.353, para fins de realizacdo de sustentagdo oral, na qual observou que tendo em
vista a informacao fiscal, abre mao de seu direito de sustentagdo oral.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizacdo, relativa a cobranca de
ICMS sobre operagdes, objeto de impugnacao pela empresa autuada.

Das pecas e elementos constantes nos autos, se constata que a formalizacdo do procedimento de
fiscalizacdao se deu por meio da transmissao 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 de fl. 05.

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

Os Autuantes, quando do langamento, descreveram com precisdo a infracdo cometida, apontando
a conduta praticada pelo contribuinte e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos,
a base legal para imposicao e aplicacdo da multa sugerida, os prazos para interposi¢do de defesa,
ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa por infragcdo, 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 ¢ que abordou aspectos da imputacdo que entendia lhe amparar,
trazendo fatos e argumentos que ao seu entender sustentariam suas teses defensivas, e exercendo
sem qualquer restri¢ao o contraditorio, sob a forma da objetiva pega de impugnagao apresentada.

Inexiste, pois, qualquer inseguranca juridica em relacdo ao lancamento, que, conforme visto,
seguiu rigorosamente a legislagdo quando de sua confec¢do, 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
documentacgao acostada, nao tendo sido verificada nenhuma das hipoteses previstas no artigo 18
do RPAF/99, estando preenchidos todos os requisitos de validade e eficacia 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 impugnacao
apresentada, e ainda que forma incidental e rapida, a realizagcdo de diligéncia fiscal, a fim de se
comprovar a corre¢do da apuracdo do imposto realizada pela empresa, entendo tal pedido restar
prejudicado, tendo em vista a revisao efetivada pelos Autuantes em sede de informagao fiscal, e a
conclusdo final quanto ao langcamento, ali exarada.

Analisando as questdes preliminares postas, especialmente a relativa a precariedade da acusacao
fiscal, que, do ponto de vista da defesa, ndo atenderia aos requisitos minimos de validade, sem ter
observado a verdade material do caso, em desaten¢do ao artigo 142 do CTN, de logo, importante
se firmar inicialmente, que, nos termos do artigo 37, caput, da Carta Magna, a Administracdo
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 discricionaria.

Ja a Lei Federal n° 9.784/99, responsavel por regular o processo no ambito administrativo da
Administracdo 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 indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, de
maneira explicita e clara, sendo certo que a auséncia do elemento de motivacdo 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 motivagdo sdo convalidaveis, haja vista ele
ndo atingir o contetdo do ato administrativo.

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

O proprio artigo 142 do CTN, ja mencionado em momento anterior, que estabelece sobre o
langamento, ¢ expresso ao dispor que compete privativamente a autoridade administrativa ao
constituir o crédito tributario, determinar a matéria 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 aplicacdo do dispositivo legal, responsavel por criar
o fato juridico e instalar a relagdo subjetiva entre os sujeitos ativo e passivo.
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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 Infragdo,
apontando detalhadamente a conduta do sujeito passivo tida como infracional.

Dito isso, na pe¢a de impugnagao, ainda que o sujeito passivo aponte vicio de motivacao, pelos
conceitos e posi¢des acima externados, o presente langamento ndo traz qualquer fundamentacao
legal equivocada, nem existem omissdes quanto a descri¢ao dos fatos arrolados pela fiscalizacao
e tidos como contrarios as normas legais vigentes.

Tal conclusao advém de breve leitura da infracdo, da descri¢ao 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 autuacao, o que leva a rejeicao do
argumento defensivo posto, vez estarem a infracdo devidamente comprovadas pelos
demonstrativos elaborados pelos Autuantes.

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 insandvel, sequer traz qualquer incerteza
quanto a liquidez do lancamento, que se apresenta bastante claro e nitido, propiciando o pleno e
completo exercicio do direito de defesa do autuado, e o exercicio do contraditério, como
ocorrido, oportunizado em todas as fases da instru¢do do processo, e faz com que o mesmo seja
rejeitado, nao podendo, inclusive, albergar a argumentagao trazida pela empresa.

Em relacdo a desobediéncia ao principio da legalidade, que tem a sua génese na Constituigdo
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 € assegurado o “império da lei”.

No campo tributario, como ja visto anteriormente, este principio encontra-se devidamente
explicito no artigo 150, inciso 1 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 € normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei podera
diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributarios, criar obrigacdes 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 Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributarios. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranga das pessoas, diante da tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger
a propriedade privada (arts. 5°, XXI, e 170, 1I) 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 razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constitui¢do 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 edigcdo 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 hao
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 Tributario do Estado da Bahia), bem como com a edi¢ao da Lei
n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei Complementar n°
87/96.vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infragdes verificadas, bem
como as regras que vigem em relacdo ao tributo, em nome ndao somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplicacao
sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.
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Assim, ndo se pode arguir qualquer arbitramento quando da lavratura do Auto de Infragdo, diante
do entendimento dos Autuantes de ter a empresa procedido em desconformidade das regras
legais, embasando o lancamento na legislacio entendida pertinente, e cuja aplicagdo ¢
obrigatoria, nao estando ao talante de quem quer que seja, nem sujeita apenas a vontade da
Fiscalizacao.

Quanto ao argumento de nao ter sido atendido o principio da verdade material, deve ser pontuado
ser 0 mesmo principio basilar no processo administrativo fiscal, a qual foi buscada no feito.

Sobre ele, Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sao Paulo, RT, 2* edigao,
2008, pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio
da oficialidade, exprime que a Administrag¢do deve tomar as decisoes com base nos fatos tais
como se apresentam na realidade, ndao 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
LVIdo art. 5°da CF), a Administragdo detém liberdade plena de produzi-las”.

Ja o doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sao Paulo, RT, 1 6*
edicdo, 7991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faga 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 alegacoes 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 desfavordvel 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 Dialética de Direito Tributario, n. 34, 1998. p. 105.), o fato de o direito tributério ser regido
pelos principios da estrita legalidade e da tipicidade, implica que a obrigagdo tributaria tem
nascimento, tdo somente, se verificado o fato descrito na regra-matriz de incidéncia. A prova,
pois, assume, relevancia no tocante ao processo administrativo fiscal, vez que, sem ela, resta
infirmada a aplicagdo normativa e a constituicdo do fato juridico tributdrio e da obrigacao
tributaria, por via de consequéncia.

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

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

Como ja observado, nao 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 valoracdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos
principios constitucionais € as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
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verossimilhanga possivel dos fatos alegados pelo agente responsavel pelo langamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: o julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

Nele, a producao de provas ¢ de grande relevancia, pois visa a obtencao da verdade, ou sua maior
aproximacao, visto que dificilmente se consegue descrever com exatidao como o fato realmente
ocorreu. E ¢ 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
tributarios. Com status constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditério serdao
garantidos ao sujeito passivo, que, querendo, apresentara contestagdo ao langamento tributario,
intervindo por meio de producao das provas.

A denominada verdade material funda-se na aceitacdo 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 impugnagado do contribuinte; ¢) 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 realizagdo das diligéncias,
inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis.

Sao os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos
poderes de cognicao do julgador em relagdo aos fatos que podem ser considerados para a decisdo
da situacao que lhe ¢ submetida.

No caso concreto, este principio foi buscado ao longo da instru¢do do feito, o que pode ser
comprovado pela propria informagao 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 autuagd@o menciona os artigos 400 € 401 do RICMS/12, além dos artigos 16, 16-A, 17 € 34
da Lei n° 7.014/96, como violados no lancamento efetuado.

O artigo 400 do RICMS/12, diz respeito ao célculo do ICMS devido pelo consumidor de energia
elétrica, responsavel pelo pagamento quando adquirido em outra unidade da Federacdo em
ambiente de contratacdo 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 Didrio 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, ¢ bom lembrar que foram mencionados,
como dito, os artigos da Lei n° 7.014/96, que dizem respeito as aliquotas do imposto (artigo 16),
agregacao do percentual destinado ao Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza
(artigo 16-A), base de calculo do imposto (artigo 17) e da obrigag¢do do contribuinte em pagar o
imposto (artigo 34).

Também foi mencionado o Convénio ICMS 77/2011, que dispde sobre o regime de substitui¢ao
tributaria aplicdvel ao ICMS incidente sobre as sucessivas operagdes internas ou interestaduais
relativas a circulagdo de energia elétrica, desde a producao ou importagao até a ultima operacao

que a destine ao consumo de destinatario que a tenha adquirido em ambiente de contratacao livre
(ACL).

Neste ponto, lembro a disposi¢do do artigo 19 do RPAF/99, de que “4 indicagdo de dispositivo
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regulamentar equivale a meng¢do do dispositivo de lei que lhe seja correspondente, ndo
implicando nulidade o erro da indicagdo, desde que, pela descrigdo 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 Infragao,
razao e motivo para o nao acolhimento do pleito defensivo quanto a nulidade do langamento.

Da mesma forma, o Auto de Infracdo nao se pauta em presuncao na acusagao, primeiro pelo fato a
infracdo ndo estar arrolada ou estribada no artigo 4°, § 4° da Lei n° 7.014/96, que trata das hipoteses
de presuncao legal, e em segundo lugar, por decorrerem de fatos plenamente demonstrados em
elementos do proprio contribuinte, em seus livros fiscais, operacdes de entradas e aquisicdes de
energia elétrica, ou seja, documentos e nao elucubragdes ou inferéncias.

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

No mérito, como ja devidamente relatado, a exigéncia de imposto no Auto de Infragdo, 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
Contratagdo Livre — ACL, uma vez estar o autuado conectado diretamente & Rede Bésica de
transmissao para fins de seu proprio consumo, tendo sido a operagdo regularmente escriturada,
sendo apuradas diferengas do ICMS, nos meses indicados.

A argui¢do 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 apuracao da base de célculo, impende se dizer que como ja
reportado acima, a autuagao se pautou nos artigos da Lei n° 7.014/96 que tratam de base de célculo
nas operagoes com energia elétrica.

Logo, a questdo a ser enfrentada ¢ se confirmar se no célculo da determinacao da base de calculo
do ICMS, para as operagdes autuadas, qual deve ser o critério a ser utilizado em tal determinacao.

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

“Nos casos de redugdo de base de cdlculo, 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 tributaria 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/12, invocados na autuacao, dispde em capitulo
especificamente sobre as operacdes 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 operagées com energia elétrica, de forma que a carga tributdria corresponda a 15,08%, quando
destinada:

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

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

Portanto, a redugdo de carga tributaria ndo ¢ nem reducgdo de aliquota, nem reducdo de base de
calculo, ¢ uma categoria diversa, tendo o legislador, reconhecendo tal distingao entre reducao da
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base de célculo e reducdo da carga tributaria, pode fazer acrescentar dispositivo legal estipulando
limite percentual de reducao da carga tributaria.

E como bem pontuado na impugnagdo, a base de célculo ndo foi calculada corretamente pelos
Autuantes, seguindo a orientacdo da Simula n° 06 do CONSEF, fato reconhecido pelos proprios
Autuantes em sede de informacgdo fiscal, o que ensejou o recélculo 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, esclareco que no ambito do STJ, sob o rito dos recursos repetitivos, € como Tema 986,
em Acdrdao publicado em 17/03/2017, a Primeira Secdo daquele Tribunal, & unanimidade de seus
membros, estabeleceu, que devem ser incluidas na base de célculo do ICMS - Energia Elétrica a
Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD) e a Tarifa de Uso do Sistema de Transmissao
(TUST), nas situacdes em que sdo lancadas 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¢ao fixou que, até a data de publicacdo do acérdao do julgamento na
Primeira Turma, estariam mantidos os efeitos de decisdes liminares que tivessem beneficiado os
consumidores de energia, para que, independentemente de depdsito 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 acérdao 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 ¢
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 relacdo indissocidvel de suas fases, de forma que o custo de
cada uma dessas etapas, incluindo-se a TUSD e a TUST, compde o preco final da operacdo e,
consequentemente, a base de célculo 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
intermediarias 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 distribuicdo de energia, o que ndo ¢ o caso dos autos.

Ja no ambito do STF, se encontra sob apreciacdo a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
7195/DF, a qual questiona as alteracdes promovidas na Lei Complementar n° 87/96 pela Lei
Complementar n° 194/22, que, entre outros pontos, retirou da base de calculo do imposto estadual
as tarifas dos servicos de uso, transmissdo e distribuicdo 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 calculo do ICMS as tarifas dos servigos de uso, transmissao ¢
distribuicao de energia elétrica e demais encargos setoriais vinculados as operacdes com energia.

Em tal decisdo, 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 redagdo dada
pela Lei Complementar n° 194/2022, até o julgamento do mérito desta agdo direta, nos termos do
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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 supedaneo para a sustentagdo de exclusao da base de célculo, esteja com a sua vigéncia
suspensa em razao da ADI 7195, ndo se tendo noticias nos autos de que a autuada tenha qualquer
acdo judicial a respeito de tal matéria, com concessao de medida liminar, inica condi¢do para a
exclusdo da TUST e TUSD da base de célculo do ICMS Energia Elétrica.

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

Quanto a aliquota a ser aplicada na operagdao, como pode ser observado na fl. 01, os Autuantes
aplicaram a aliquota 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 redacao incluida pela Lei Complementar n° 194/2022 “Para fins da incidéncia do imposto
de que trata o inciso II do caput do art. 155 da Constitui¢do Federal, os combustiveis, o gads
natural, a energia elétrica, as comunicagoes e o transporte coletivo sdo considerados bens e
servigos essenciais e indispensaveis, 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 eficdcia da lei estadual, no que lhe for
contrario”.

A reforgar 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 operacdes com combustiveis e energia elétrica e nas prestacdes de
servigos de comunicacdo, 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
operagoes com combustiveis e energia elétrica e nas prestagoes de servico de comunicagdes, em cardter
excepcional e extraordinario, 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:

1 - 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 prestagéoes indicadas no caput deste artigo”.

Desta maneira, no periodo da autuacao, a aliquota a ser aplicada era de 18%, sem o acréscimo dos
2% correspondente a0 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 impugnagao,
ha de se registrar o reconhecimento em sede de informagao fiscal dos recolhimentos ante a
desconsideragdo dos mesmos num momento inicial, todavia, foram abatidos dos valores
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apurados, consoante demonstracdo encartada naquele momento processual, o que implicou em
redugdo do valor langado, com o qual concordo, inexistindo valores a débito perante a Fazenda
Publica Estadual.

Ante 0 exposto, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infracéo.

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 solicitagdo para que as comunicagdes e intimacdes fossem feitas na pessoa
de seu advogado, nada impede que tal pratica se efetive, € que as intimacdes possam ser
encaminhadas, bem como as demais comunicacdes concernentes ao andamento deste processo
para o endereco apontado. Contudo, o ndo atendimento a tal solicitagdo ndo caracteriza nulidade
do Auto de Infragcdo, uma vez que a forma de intimacdo ou ciéncia da tramitagdo 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 Tributdrio Nacional, em seu artigo 127, estipulando
como regra, a eleicao do domicilio tributério pelo sujeito passivo.

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

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicagdo eletronica com seus
contribuintes para, dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes, notificacdes e
cientificd-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 contestacdo 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.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 281082.0003/24-6 lavrado contra
OXITENO S.A. - INDUSTRIA E COMERCIO.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do artigo 169, inciso 1, alinea “a” do RPAF/99, na redagdo do Decreto 18.558/18,
vigente a partir de 18/08/18.

Sala de Sessoes virtual do CONSEEF, 19 de fevereiro de 2025.

VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/RELATOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS — JULGADOR

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVIERA - JULGADOR
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