CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acérdéo: 22.072/16/32 Rito: Ordinario
PTA/AI: 01.000376591-36
Impugnagao: 40.010139800-84
Impugnante: White Martins Gases Industriais Ltda
IE: 362616449.27-00
Proc. S. Passivo: Thiago Carlos de Carvalho/Outro(s)
Origem: DF/BH-3 - Belo Horizonte
EMENTA

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO < ENERGIA
ELETRICA - PERDA DE PRODUTOS ACABADOS. Constatou-se qué a
Autuada deixou de estornar os créditos do ICMS' provenientes da aquisicido de
energia elétrica consumida na producio de gases proporcionalmente as|perdas
ocorridas no processo (gases ventados e liquidos perdidos). Infracdo caracterizada
nos termos do art. 71, inciso V do RICMS/02. Exigéncias de ICMS, multa de
revalidacdo e Multa Isolada capitulada no art, 55, inciso XXVI, majorada em
100% (cem por cento) em razéo de re|n0|denC|a nos termos do-art. 53, 88 6° e 7°,
todos da Lei n° 6763/75.

Lancamento procedente. Decisdo por maioria de votos.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre a constatagdo de recolhimento a menor de ICMS, no
periodo de 01/01/10 a 31/12/10, em razdo de falta de estorno do imposto creditado,
referente a aquisicdo de energia elétrica consumida na producdo, proporcionalmente as
perdas ocorridas de produto acabado (gases ventados e liquidos perdidos).

Exige-se ICMS, Multa de Revalidacdo, prevista no art. 56, inciso Il e a
Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso XXVI da Lei n® 6.763/75, essa ultima
majorada em 100% (cem por cento) em razao de reincidéncia, nos termos do art. 53, 88
6° e 7° da mesma lei.

Da Impugnacao

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacdo as fls. 43/83, acompanhada dos documentos de
fls. 85/363.

Afirma que parte substancial do crédito tributario, referente ao periodo de
01/01/10 a 16/12/10, estaria alcancada pela decadéncia prevista no art. 150, § 4° do
Caodigo Tributario Nacional (CTN), tendo em vista que a notificacdo da lavratura do
Auto de Infragdo somente ocorreu em 16/12/15.

No mérito propriamente dito, aduz que o lancamento tributario é
equivocado, pois as perdas de gases (gases ventados) seriam inerentes ao Seu processo
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produtivo, sendo que esses gases ndo representam produto final e acabado, em face de
diferencas de especificacéo.

Entende que o Fisco ndo possui conhecimento para analisar seu processo
produtivo e que, por tal razdo, deveria ter contratado laudo técnico, elaborado por
engenheiro quimico, para demonstrar as caracteristicas dos gases ventados no processo
produtivo.

Complementa que os laudos elaborados pelo responsavel técnico pela planta
(fls. 116/131) e pelo Instituto Nacional de Tecnologia (INT) — referentes a Unidade
Congonhas (fls. 132/164) e a Unidade Belo Horizonte (fls. 165/246) — demonstram que
0s gases ventados ndo seriam produtos acabados. Salienta que tais documentos
explicam pormenorizadamente o processo produtivo de suas plantas.

Por meio de descricdo do processo produtivo e de dados de especificagdes
dos gases e liquidos comercializados, reitera seu entendimento.-de que os elementos
ventados ndo sao produtos acabados, ndo podendo ser classificados como mercadoria.

Descreve as fls. 66/67 trés procedimentos integrantes 'do processo de
industrializagdo, nos quais ha o que ela chama de “devolucao do ar para a atmosfera”.

Apresenta ainda, -diversos questionamentos baseados nos* laudos técnicos
elaborados pelo Instituto Nacional de; Tecnologia'(INT), todos no sentldo de que os
produtos ventados/perdidos nfo seriam mercadorias.

Salienta que as conclusdes do laudo do. INT ja foram referendadas por
pericia judicial.

Traz! a baila diversas' jurisprudéncias das 12 22 e 3% Varas de Feitos
Tributarios da Comarca de Belo Horizonte, referentes a pedidos de antecipacdo de
tutela em agdes anulatorias, ajuizadas pela Impugnante com o intuito de cancelar os
Autos de Infracdo lavrados com base na mesma premissa do presente feito. Argumenta
que.em tais jurisprudéncias houve reconhecimento de que os gases ventados ndo séo
produtos acabados.

Afirma que possui direito ao creditamento integral do ICMS incidente sobre
a energia elétrica utilizada no processo de industrializacéo.

Sustenta que ha impossibilidade de aplicacdo concomitante de multa de
revalidacdo e multa isolada.

Diz, ainda, que, em se admitindo o cabimento das multas aplicadas, teriam
elas carater nitidamente abusivo e confiscatorio.

Requer, ao final, a juntada posterior de laudo do INT encomendado
especificamente para a unidade produtiva da Autuada e, em seguida, a procedéncia da
impugnacao.

Da Manifestacdo Fiscal

O Fisco, em manifestacdo de fls. 369/377, refuta integralmente todas as
alegacdes da Defesa. E, requer a procedéncia do langcamento.
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Do Parecer da Assessoria

A Assessoria do CC/MG, em parecer de fls. 387/407, opina, no meérito, pela
procedéncia do langamento.

DEciIsAo

Os fundamentos expostos no parecer da Assessoria do CC/MG foram os
mesmos utilizados pela Camara para sustentar sua deciséo e, por essa razao, passam a
compor o presente Acorddo, salvo pequenas alteracdes.

O presente lancamento trata-se de recolhimento a menor de ICMS no
periodo de 01/01/10 a 31/12/10, em razdo da falta de estorno de créditos de ICMS
provenientes da entrada de energia elétrica, proporcionalmente as perdas ocorridas de
produto acabado (gases ventados e liquidos perdidos).

Exige-se ICMS, multa de revalidacdo e a Multa Isolada capitulada no art.
55, inciso XXVI da Lei n° 6.763/75, majorada em-100% (cem por cento) em razao de
reincidéncia, nos termos do art. 53, 88 6° 77 daymesma lei, '

Inicialmente, a Impugnante pleiteia que seja considerado decald 0 direito
de lancar, relativamente-a parcela do crédito tributario referente ao periodo de 01/01/10
a 16/12/10, entendendo aplicavel o disposto no § 4°do art. 150 do CTN. '

Conforme estabelece o mencionado dispositivo; se a lei ndo fixar prazo a
homologacéo, sera ele de 5 (cinco) anos contados da ocorréncia do fato gerador e,
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica tenha se pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito tributario.

_ No entanto,:constitui' regra geral que ao langamento de oficio aplica-se o
prazo decadencial de—cinco anose a forma de contagem fixada no art. 173, inciso | do
CTN, como se segue:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributdrio extingue-se apds
5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

Sobre o tema, decidiu o Superior Tribunal de Justica, ao apreciar 0 Recurso
Especial n° 448.416-SP, sob a relatoria do Ministro Otavio Noronha, cuja ementa assim
expressa:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS.
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. DECADENCIA.
ARTS. 150, § 4°, E 173, |, DO CTN. 1. NA HIPOTESE EM
QUE O RECOLHIMENTO DOS TRIBUTOS SUJEITOS A
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO OCORRE EM
DESCONFORMIDADE COM A LEGISLACAO APLICAVEL
E, POR CONSEGUINTE, PROCEDE-SE AO LANCAMENTO
DE OFICIO (CTN, ART. 149), O PRAZO DECADENCIAL DE
5 (CINCO) ANOS, NOS TERMOS DO ART. 173, I, DO CTN,
TEM INICIO NO PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO SEGUINTE
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AQUELE EM QUE ESSE LANCAMENTO (DE OFICIO)
PODERIA HAVER SIDO REALIZADO. 2. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (RESP 448.416/SP, REL. MINISTRO
JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA,
JULGADO EM 25/04/2006, DJ 12/06/2006, P. 462)

Aspecto interessante a anotar refere-se a fundamenta¢do do “decisum”.
Apos abordar as hipoteses vinculadas ao 8 4° do art. 150, o ilustrado relator assim se

posicionou:

OUTRA HIPOTESE, ENTRETANTO, E AQUELA EM QUE O
SUJEITO PASSIVO NAO CUMPRE, OU CUMPRE DE
MODO DIVERSO, COM SUAS OBRIGACOES. ASSIM
OCORRENDO, A ATIVIDADE A SER PRATICADA PELO
FISCO NAO PODERA SER CARACTERIZADA--COMO
MERA HOMOLOGACAO, JA QUE ESTA PRESSUPOE A
EXISTENCIA DAS PROVIDENCIAS “ADOTADAS PELO
CONTRIBUINTE PASSIVEIS DE CONFIRMACAO PELA
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. NESSE CASO,. CABE
AO FISCO, NA"FORMA ESTABELECIDA PELO|ART. 149
DO CTN, PROCEDER AO LANCAMENTO DE OFICIO, QUE
E-EXECUTADO TAMBEM NOS CASOS DE OMISSAO QU

“Z“INEXATIDAO DO SUJEITO PASSIVO NO CUMPRIMENTO

DOS DEVERES QUE LHE FORAM LEGALMENTE
ATRIBUIDOS. COM EFEITO, EM TAIS CASOS, NAO HA O
QUE SEHOMOLOGAR.

Dessa forma, o prazo para a Fazenda Publica Estadual constituir o crédito

tributério relativo ao exercicio de'2010 somente expirou em 31/12/15, nos termos do
inciso | do mencionado art. 173,/ndo ocorrendo a decadéncia relativamente ao crédito
tributario exigido, uma'vez que’a Autuada foi regularmente intimada da lavratura do
Auto de Infracdo em 16/12/15 (fls. 03).

Ressalta-se, ainda, que a Impugnante requer a realizacdo de prova pericial

sem, contudo, formular os quesitos pertinentes.

Nesse sentido, prescreve o art. 142, § 1° inciso | do Regulamento do

Processo e dos Procedimentos Tributarios Administrativos (RPTA):

Art. 142 - A prova pericial consiste em exame,
vistoria ou avaliacdo, e serd realizada gquando
deferido o pedido do requerente pela Camara ou
quando esta a determinar, observado o seguinte:

(...)

§ 1° - Relativamente ao pedido de pericia do
requerente:
I - nédo serad apreciado quando desacompanhado da

indicacdo precisa de quesitos;

N&o bastasse, verifica-se que a producdo de prova pericial é totalmente

desnecessaria em face dos fundamentos e documentos constantes dos autos.

No que diz respeito a0 mérito propriamente dito, inicia-se a analise com

uma pequena explicacdo a respeito dos gases e suas caracteristicas, que serd de

22.072/16/3%

4

Disponibilizado no Diério Eletrénico em 20/07/2016 - Cépia WEB




CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

fundamental importancia para a compreensdo das teses sustentadas pela Fiscalizacéo e
pela Impugnante.

Os gases sdo compostos moleculares, exceto os gases nobres, que sao
constituidos por atomos isolados. Possuem grande compressibilidade e excessiva
capacidade de expansdo, ndo possuindo volume fixo, podendo se misturar em qualquer
proporgao com outros gases.

As particulas que constituem um gas possuem alto grau de liberdade, por
serem muito distanciadas umas das outras e ndo haver comunicagdo entre elas,
resultando assim em um movimento continuo e desordenado das particulas, fazendo
com que se choguem incessantemente contra as paredes internas do recipiente que
contém o gas.

O gas contido em um frasco fechado exerce uma pressdo que é proporcional
ao numero de choques de suas moléculas contra as paredes do recipiente:

O aumento da energia cinética ¢ resultante, do aquecimento do gas contido
no frasco, que pode decorrer de acréscimo de energia calorifica ao sistema ou da
diminuic&o do volume deste frasco, fazendo com que as moléculas se desloguem com
maior velocidade.

A pressdondo é uma caracteristica inerente a um gas, mas decorre de sua
temperatura e; principalmente, do recipiente em|que ele se encontra-armazenado. Todo
gas se expande quando aquecido e se contrai quando resfriado, o que faz com que a
pressdo, quando’ mantido o mesmao' recipiente de-armazenamento, aumente quando o
gas é aquecido e reduza quando o gas é resfriado.

] A tearia cinética.dos gases ideais afirma que o estado apresentado por um
gas é definido por trés variaveis: volume, pressdo e temperatura. O volume é sempre
determinado -pelo recipiente que o contém. A temperatura € uma medida da energia
cinética.das moléculas que constituem o gas. Quanto mais alta a temperatura de um
gas, mais altas serdo as velocidades das moléculas que o formam, provocando maior
numero de colisbes contra as paredes do recipiente. A pressao € resultante da colisdo
das moléculas do gas com as paredes do recipiente que o contém, sendo, pois forca por
unidade de area (kgf/cm?).

A equacdo de estado de um gas, conhecida como equacdo de Clapeyron,
relaciona a quantidade de mols de um gas com pressao, volume e temperatura e é bem
conhecida e simples:

P.V=n.R.T,onde P = Pressdo, V = Volume, n = nimero de particulas
contidas no gas, R = constante universal dos gases e T = Temperatura.

Constata-se, portanto, que o volume é proporcional ao numero de particulas
existentes no gas. Do exposto, constata-se que a pressao ndo ¢ um atributo quimico do
gas, mas sim, uma caracteristica fisica, ligada a fatores externos (como o recipiente em
que ele se encontra).

Com a utilizacdo de compressores ou transferindo-se o gas para um
recipiente maior, a pressao pode ser, respectivamente, elevada ou diminuida para o
valor que se desejar, o que demonstra claramente que nao ha fundamento técnico em se
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dizer que pressdo seja caracteristica para se individualizar qualquer produto no estado
gasoso, como quer fazer crer a Impugnante.

O proprio laudo do INT afirma textualmente as fls. 162, que “As condigdes
de pureza dos produtos liquidos sdo estabelecidas pelas normas de qualidade da
WHITE MARTINS (NQ 2004) e as condigdes de temperatura sdo dependentes da
pressao de estocagem...”, informagdo que confirma que nenhuma dessas duas variaveis
(temperatura e pressdo) € inerente a0 gas e sim, que ambas sdo dependentes das
caracteristicas fisicas do ambiente ou recipiente em que se encontra o produto.

Apenas para ilustrar a irrelevancia da pressdo (e também da temperatura)
como medida para se qualificar um gas qualquer, veja-se o seguinte exemplo prético: o
ar atmosférico € uma mistura de varios gases e se espalha por todo o planeta em uma
coluna vertical com algumas centenas de quildmetros. A pressdo atmosférica é
determinada pela gravidade e pelo “peso” dela decorrente, peso esse que o ar que esta
acima exerce sobre o0 que esta abaixo. '

Por definicdo, a pressdo atmosférica_ao-nivel do mar (Rio de Janeiro; por
exemplo) € de 1 atmosfera (atm.), que equivale a aproximadamente 1 k ficm2 Na
cidade de La Paz, capital da Bolivia, situada a 3.600 m de altitude em relacdo ao mar,
essa pressdo se reduz a aproximadamente 0,66 kgf/cm?.

Se analisar a composicdo do ar atmosférico no Rio de Janeiro e também em
La Paz,-vera que sdo basicamente iguais. Tantg € assim que ha pessoas respirando e
vivendo do ar. atmosférico nessas duas localidades. A alteracdo da pressdo ndo muda o
fato de que 0 que ha nos dois locais é exatamente 0 mesmo ar, COm 0S MesmMos
elementos quimicos.

O mesmo se da em relacdo a temperatura. Por mais que ela varie
substancialmente em todo em planeta e, até em um mesmo local do planeta em funcéo
de horario, ‘estacdo do ano e diversos outros fatores, tal variacdo ndo altera a
composicdo do ar atmosférico. Em qualquer temperatura encontra-se basicamente o
mesmo ar atmosférico, com 0s mesmos elementos quimicos em sua composicao.

Por outro lado, caso fosse possivel retirar todo o nitrogénio ou todo o
oxigénio do ar, haveria uma profunda mudanga em sua composi¢do quimica, fazendo
surgir uma nova mistura de gases que ndo mais poderia ser chamada de ar atmosférico.
A vida nem mesmo seria viavel, pois estar-se-ia diante de uma outra substancia que néo
mais atenderia as aplicacdes do ar pré-existente.

Essa pequena “abstracdo” tem o intuito de tentar deixar mais nitido, sob a
Gtica pratica, que pressao e temperatura ndo sdo caracteristicas intrinsecas de um gas e
sim, o resultado de fatores externos que agem em determinado momento sobre aquele
gas.

Somente a composicdo quimica é fator preponderante para se afirmar que
determinada substancia € o gas X, ou o gas Y, pois a sua mudanca altera as
propriedades do gas.

A definicdo de oxigénio retirada do préprio “site” da Impugnante corrobora
a afirmacgdo de que pressdo ndo é uma caracteristica inerente a um gas. Note-se que a
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definicdo do elemento quimico ndo cita a pressaio em momento algum, obviamente
porque esta caracteristica ndo € inerente a substancia:

“Oxigénio

Gds incolor, altamente oxidante.

Jamais permita contato de dleo, graxa ou outros combustiveis, diretamente com oxigénio
puro ou em equipamento associado devido ao perigo de explosdo.

| - Identificacdo

Produto OXIGENIO

Nome Quimico OXIGENIO

Formula 02

Peso Molecular 31,9988

Nome Comercial Oxigénio

Il - Dados Fisicos

Ponto de Ebuli¢cdo, 760 mmHg -182,96 °C (-297,33 ¢F) |
Ponto de Congelamento -218,78 °C (-.361,8 °F)
Massa especifica kg/m3 1,326

Densidade do Vapor (ar=1) 1,105

Solubilidade em Agua, % em Peso 0,0491

Percentagem de Matéria Voldtil em Volume 100

Aparéncia e Odor Gds incolor e inodoro a presséo e

temperatura normais.”

http://www.praxair.com/sa/br/bra.nsf/AlliContent/50AB78D2F8174FB08525727D004D6130?0penDocum
ent&URLMenuBranch=3065F3DF67AF6BA44852572F10053F811

Continuando, importante se faz também uma breve descricdo do sistema
produtivo da Autuada, em face da complexidade do processo industrial envolvido e da
necessidade de apontar o momento em que ocorrem as perdas de produto acabado.

Importante salientar que as informacdes referentes ao processo produtivo se
baseiam nos laudos acostados ao Auto de Infracdo pela propria Impugnante,
especificamente aquele elaborado pelo INT para a Unidade Congonhas (fls. 132/164), a
qual possui processo produtivo muito semelhante ao dela. Veja-se o resumo do
processo produtivo:

1- inicialmente, o ar atmosférico captado passa por um filtro onde as
particulas solidas sdo removidas;

2- em seguida o ar filtrado € comprimido por estagios. Como se aquece em
cada estagio de compressao, o calor é retirado por inter resfriadores, onde o ar troca
calor com a &gua de refrigeracdo. O gas quente que sai do Ultimo estagio de
compresséo é resfriado em um pos resfriador, onde entra em contato direto com a agua
de resfriamento;

3- em seguida o ar passa por um trocador de calor denominado RHX, no
qual as correntes gasosas de nitrogénio, oxigénio e nitrogénio impuro (waste),
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provenientes da coluna de destilagéo, sdo aquecidas enquanto resfriam esse ar que entra
no sistema. A agua e o didxido de carbono do ar se solidificam. A cada 6 minutos o
passe do ar e a corrente do nitrogénio “waste” sdo revertidos para retirar o gelo e o
dioxido de carbono e libera-los para atmosfera, limpando o trocador de calor. OBS:
Nesse ponto ocorre a perda de nitrogénio “waste” que € liberado para atmosfera junto
com o didxido de carbono e a dgua. Somente em relacdo a esse produto temos uma
perda ordinaria, que é inerente a caracteristica do processo produtivo e que se refere a
um produto ndo acabado;

4- a separacdo dos componentes do ar é realizada em colunas de destilacéo
(de oxigénio, de nitrogénio e de argbnio). A coluna inferior, tem no topo nitrogénio
com 5 ppm de Oz e a base tem ar liquido, enriquecido com 40% de oxigénio (“kettle”).
O ar entra abaixo da bandeja 1 e borbulha no liquido. O nitrogénio, com_pento de
ebulicdo mais baixo, vaporiza para o topo da coluna. O oxigénio se condensa e escarre,
sendo chamado de refluxo. O vapor que chega ao topo da.coluna & praticamente
nitrogénio puro. Esse vapor vai para o condensador e se;transforma em pitrogénio
liquido, chamado “shelf”; '

5- a coluna superior funciona no mesmo principio da coluna inferior. O
liquido se enriquece em oxigénio enquanto desce pela coluna e o vapor, seguindo na
direcdo oposta, vai se enriguecendo em nitrogénio.. Assim o nitrogénio se coneentra no
topo da coluna e o oxigénio no fundo. O liquido'do fundo é praticamente oxigénio
puro; -

6- na altura da bandeja 24 (vinte e quatre) da coluna superior concentra-se 0
argonio. Uma corrente de ar € retirada nessa altura e alimenta a producéo desse gas. O
fluxo de ar deve se manter constante para que a concentracdo de argdnio ndo se
desloque para bandejas'superiores (quando ha menos nitrogénio) ou inferiores (quando
h& menos oxigénio) e-provoque a-parada de todo o sistema de destilacdo;

7- 0 excesso de oxigénio liquido é enviado para os tanques de estocagem. O
oxigénio e o nitrogénio gasoso sdo retirados respectivamente do fundo e do topo da
coluna superior. As correntes de nitrogénio gasoso, nitrogénio “waste” e oxigénio
gasoso passam por um superaquecedor a fim de manter o equilibrio térmico entre elas
ao entrarem nos trocadores de calor, 0 que é necessario ao bom funcionamento do
sistema. No superaquecedor, essas correntes trocam calor com o gas proveniente do
fundo da coluna inferior, que apos ser liquefeito nesses trocadores, retorna como
refluxo para a mesma coluna. Nos trocadores de calor, as correntes de nitrogénio
gasoso, nitrogénio “waste” e oxigénio gasoso sa0 novamente aquecidas por troca
térmica com o ar que estd entrando no processo. O nitrogénio “waste” nao utilizado
para limpeza do passe retorna para a coluna de destilacdo num ponto de concentracéo
de oxigénio e nitrogénio semelhante, de forma a manter o equilibrio do sistema.

8- a turbina de expansdo expande uma corrente de ar vinda da coluna
inferior, retirando calor desse ar de forma a compensar as perdas térmicas do processo,
mantendo sua continuidade operacional. Esse gas saido da coluna inferior segue para 0s
trocadores de calor com funcdo de equilibrar a temperatura desse equipamento e
possibilitar a eficiente limpeza dos passes de reversdo a0 mesmo tempo em que €
aquecido para expansdo nas turbinas em temperatura adequada. Em seguida alimenta a
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coluna em um ponto onde a concentracdo de oxigénio e nitrogénio é igual ao que esta
corrente possui, de modo a manter o equilibrio da coluna de destilacao.

9- a corrente de oxigénio gasoso que sai dos trocadores de calor é oxigénio
puro, praticamente sem impurezas, com caracteristicas adequadas para consumo. O
compressor de oxigénio produto eleva a pressdo do oxigénio gas saido do trocador, de
cerca de 0,3 a 0,6 kgf/cm?, para a pressdo de consumo do cliente (siderGrgica ligada por
gasoduto), de 17 a 25 kgf/cm?. Obs.: Note-se que o produto final oxigénio gasoso puro
sai do processo de destilagdo a uma pressdo de 0,3 a 0,6 kgf/cm?. A partir daqui ndo ha
mais mudanca na composicdo do produto. O produto final sera apenas pressurizado
para atender a uma especificidade do comprador, alheia ao processo produtivo.

10- o fluxo de oxigénio produto saido dos trocadores é sempre constante
pois o processo de captacdo de ar e destilacdo é continuo. Quando a demanda de
oxigénio do cliente (siderdrgica) varia para menor, a pressdo comega a aumentar nesse
ponto do sistema. Ao atingir o limite operacional de pressdo,-a valvula'de aljvio libera
oxigénio produto (com cerca de 99,6% de pureza) para a atmosfera de forma a evitar
danos aos equipamentos da planta industrial-e,-principalmente, manter o fluxo €ontinuo
na coluna de destilacdo de forma a néo;deslocar a concentracdo de largonio para um
ponto superior a bandeja 24 (Tal informacéo consta das fls. 33/34 do laudo do!INT, ja
apresentadas em autua¢des anteriores. Mas como tais paginas fazem provacontra o
Contribuinte, foram por ele; maliciosamente suprimidas do documento no presente
feito, como-se nota pela observacgéo da sequéncia das paginas do laudo - fls. 163/164).
OBS: Note-se que a perda ocorre em decorréncia da forma sequndo a qual o produto é
comercializado e NAO E inerente ao processo-produtivo. Se houvesse consumo de todo
0 produto pela siderdrgica ou capacidade para estocar 0 excesso, ndo haveria perdas.

11- a corrente de nitrogénio gasoso que sai do trocador de calor € nitrogénio
puro, praticamente sem impurezas, com caracteristicas adequadas para consumo. O
compressor de nitrogénio produto eleva a pressdo do nitrogénio gas saido do trocador
de calor, de cerca de 0,08 a 0,2 kgf/cm? para a pressdo de consumo do cliente
gasoduto, de 6,5 a 8,0 kgf/cm?. Obs.: Note-se que 0 produto final nitrogénio gasoso
puro sai do processo de destilacdo a uma pressdo de cerca de 0,1 kgf/icm?. A partir
daqui ndo ha mais mudanca na composicdo do produto. O produto final serd apenas
pressurizado para atender a uma especificidade do comprador, alheia ao processo

produtivo.

12- o fluxo de nitrogénio produto saido do trocador de calor é sempre
constante, pois o processo de captacdo de ar e destilagdo € continuo. Quando a
demanda de nitrogénio do cliente (siderurgica) varia para menor, a pressao comeca a
aumentar nesse ponto do sistema. Ao atingir o limite operacional de pressédo, a valvula
de alivio libera nitrogénio produto puro (com cerca de 10 ppm de O2) para a atmosfera,
de forma a evitar danos aos equipamentos da planta industrial e, principalmente,
manter o fluxo continuo na coluna de destilacdo e ndo deslocar a concentracdo de
argonio para um ponto inferior a bandeja 24. (Tal informacgéo consta das fls. 33/34 do
laudo do INT, ja apresentadas em autuacgdes anteriores. Mas como tais paginas fazem
prova contra o Contribuinte, foram por ele maliciosamente suprimidas do documento
no presente feito, como se nota pela observacdo da sequéncia das paginas do laudo -
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fls. 163/164). OBS: Note-se que a perda ocorre em decorréncia da forma segundo a
qgual o produto é comercializado e NAO E inerente ao processo produtivo. Se houvesse

consumo de todo o produto pela siderurgica, ndo haveria perdas.

Tomando como base as perdas de produto acabado acima explicitadas, o
Fisco procedeu ao estorno do crédito de ICMS decorrente da aquisicdo de energia
elétrica utilizada no processo de destilacdo dos gases, a razdo de 0,151120 do valor
total, indice esse apurado em face de controles de perdas de produtos acabados
apreendidos na unidade da Impugnante situada em Ipatinga/MG e utilizados no PTA

01.000139188-67 (fls.
Contribuintes.

20/33), ja julgado procedente por esse Conselho de

N&o obstante a auséncia de questionamento por parte da Contribuinte
quanto a esse ponto, € de se ressaltar que o Auto de Infracéo foi lavrado com base em
procedimento fiscal idéneo e previsto na legislacdo tributéria. O arbitramento efetuado
pela Fiscalizacdo estd em consonancia com o disposto no art.-148 do CTN, no art. 18
da Lei Complementar n® 87/96 e nos arts. 53, inciso VI.e 54, 8 2° do RICMS/02, abaixo

reproduzidos:

22.072/16/3%

CTN

- Art. 148.;/ Quando| o calculo do tributo tenha por

base, ou/tem em consideracdo, o valor-ou-o0 prego
de bens,; direitos, servicos ou atos juridicos, a
autoriddde’ lancadora, mediante processo regular,
arbitrara / aquele Vvalor loutpreco, sempre que sejam
omissos ou ndo /merecam fé as declaracdes ou oS

esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestacao, avaliacéo contraditéria,

administrativa ou judicial.
LC 87/96

Art. 18. Quando o céalculo do tributo tenha por
base, ou tome em consideracdo, o valor ou O preco
de mercadorias, bens, servicos ou direitos, a
autoridade lancadora, mediante processo regular,
arbitrard aquele valor ou preco, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaracdes ou o0s

esclarecimentos prestados, ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestacdo, avaliacéo contraditéria,

administrativa ou judicial.
RICMS

Art. 53. O wvalor da operagcdo ou da prestacdo
serd arbitrado pelo Fisco, quando:

(...)

VI - em qualquer outra hipbtese em gque sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaracdes, o0s
esclarecimentos prestados ou os documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou por terceiro
legalmente obrigado.

10
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Art. 54. Para o efeito de arbitramento de que
trata o artigo anterior, o Fisco adotard os
seguintes pardmetros:

(...)

§ 2° O wvalor arbitrado pelo Fisco poderd ser
contestado pelo contribuinte, mediante exibicéo
de documentos que comprovem suas alegacgdes.

A utilizacdo de indice de perda de produto acabado referente a outro
estabelecimento similar da Impugnante é critério acertado para situacao, tendo em vista
que o processo produtivo de ambas as unidades é semelhante, consistindo na utilizagdo
de energia elétrica em sistema de fracionamento de gases da atmosfera com a
finalidade de atender, principalmente, demanda de usina siderdrgica por meio (de
gasoduto.

Basear-se o0 Fisco, para elaboracdo do Auto de Infracdo; em indice técnico
originado da prépria Contribuinte, permite a construgdo de um arbitramento com a
maxima aproximagdo do fato a norma, aumentando ‘0 grau de similaridade entre|a
presuncao e a realidade efetivamente ocorrida.’ '

Os parametros utilizados; para ' 0 arbitramento estdo c¢laramente
demonstrados no Relatério-Fiscal (fls. 09/11) e nos Anexos 1 e 2 (fls. 12/15),.0 mesmo
acontecendo com os dispositivos legais que autorizam tal procedimento fiscal, além
daqueles-relativos as infringéncias e penalidades apllcadas gue constam do campo
proprio da peca fiscal, as fls. 02 (anverso e versg).

Ademais, a Autuada, quando instada a apresentar os valores referentes as
perdas de produto acabado, por;meio do Auto de Inicio de Acdo Fiscal — AIAF
10.000013100-19, de 31/08/15 (fls. 07), optou por declarar que “ndo existe medigdo
para essas vazdes” (fls. 41).

Por outro lado, em resposta a mesma intimacao (fls. 40 — anverso e verso),
afirma gue as ventagens de gases acabados decorrem de redugdo no consumo do cliente
e ndo de uma caracteristica inerente ao processo produtivo: “... nas variagoes normais
de consumo de oxigénio e nitrogénio do cliente, alimentado pelo gasoduto, o0s
controladores promovem o controle da vazdo pela abertura das valvulas de alivio
mantendo sempre as vazfes constantes na saida da coluna... ... 0 controlador de
pressao promove abertura da valvula de alivio de pressdo sempre gue hd uma reducdo
no consumo de oxigénio pelo cliente”. (Grifou-se)

Assim, decorre logicamente que se houvesse capacidade de estocagem
adicional ou consumo pelo cliente de todo o gas produzido, as ventagens de produto
acabado néo ocorreriam.

Mesmo sendo do conhecimento do Fisco que a Impugnante realiza
medicOes das perdas por ventagem para a atmosfera de gases e liquidos acabados
(como se vera em detalne mais adiante), ela se recusou a apresentar os dados
solicitados sob o inveridico argumento de ndo existirem.
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Dessa forma, em face de recusa a apresentacdo dos dados solicitados, restou
autorizado o arbitramento conforme previsdo do art. 53, inciso VI do RICMS/02, ja
transcrito.

No que tange ao creditamento decorrente da entrada de energia elétrica,
importante salientar que vige em nosso sistema juridico atual, o regime de crédito
fisico do ICMS, que pode ser definido como aquele segundo o qual somente geram
créditos as entradas de mercadorias que se destinem a sair do estabelecimento
alcancadas pelo mesmo tributo. Desse modo, as perdas de produtos acabados nao
geram direito ao crédito de ICMS.

A legislacdo mineira é clara ao vedar o aproveitamento e prever o estorno
do credito do ICMS em relagdo aos produtos, ou outros deles decorrentes, que deixam
de realizar operacdo posterior de circulacdo em face de perda, conforme abaixo:

RICMS/02

Art. 70. Fica vedado /o aproveitamento de

imposto, a titulo de-¢réditio, quando:

(...) ! [

& |

XI - deva mé&o | ocorrery  por qualquer| motivo,

- operacgdo posterior’icom a’ mesma mercadoria /ou com
outra dela resultante;

Art. 71, O contribuinte devera éfetuar o estorno
do imposto creditado’ sempre-que o servico tomado
ou a mercadoria ou o bem entrados no
estabelecimentoz:

(.5)

v + vierem a ser objeto de perecimento,
deterioracéo, inutilizacéo, extravio, furto,
roubo ou perda, por gqualquer motivo, da mesma
mercadoria ou bem, ou de outra dela resultante,
dentro do mesmo periodo em gque se verificar o
fato, ou no prazo de 30 (trinta) dias, em se
tratando de calamidade publica, contado de sua
declaracdo oficial; (Grifou-se)

A Impugnante admite a existéncia de perdas de produtos acabados em sua
unidade fabril. Alega, entretanto, que “os gases e liquidos que sdo ventados e perdidos
durante o processo de industrializacdo ndo sdo considerados como mercadoria, na

medida em que nao representam produto final e acabado”, baseando suas alegagdes em
laudo do INT.

Essa alegacdo, assim como toda a estratégia de defesa ao longo da peca
impugnatoria, parte da premissa de que as perdas ocorridas em sua unidade ndo seriam
de produtos acabados, na medida em que os produtos ventados/perdidos néo
apresentariam as mesmas especificacdes do produto comercializado.

Entende a Impugnante que a menor pressao do produto ventado seria
suficiente para se considera-lo como produto ndo acabado, diferente do produto
comercializado, que possui uma pressdo superior, frise-se, em face de uma demanda
especifica do comprador.
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Dessa forma, insiste por diversas vezes ao longo da impugnacdo que as
perdas ocorridas sdo inerentes ao processo produtivo, ndo havendo perdas de produto
acabado.

Inclusive, apresenta as fls. 68/69 respostas a quesitos de pericia judicial nas
quais o perito chega a uma conclusdo duplamente equivocada a respeito do seu
processo produtivo quando afirma que (1) os gases ventados ndo possuem as mesmas
caracteristicas do produto comercializado e (2) os elementos lancados na atmosfera ndo
sdo produtos acabados (comercializados), fazem parte do processo produtivo e, ainda,
nédo sdo eliminados por falta de capacidade de estocagem.

Entretanto, em sede de defesa no PTA n° 01.000174052-01, referente a
unidade de Congonhas, a Impugnante apresentou uma pericia judicial, que,
estranhamente diga-se, constavam conclusdes completamente diferentes em-relagdo |ao
mesmo processo produtivo.

Ressalta-se que a wunidade industrial da’ Autuada, situada em
Congonhas/MG, fornece gases, via gasoduto a siderurgica Gerdau Agomlnas unidade
Ouro Branco-Congonhas.

Naquela oportunidade, o Quesito 2 formulado pela propria Autuada, e,
também, a resposta dadapelo perito (fls. 342/343 do referido processo) chegam aoutra
conclusdo em relacdo as perdas de gases acabados:

. “Quesito 2: Queiram os Senhores Peritos e Assistentes Técnicos informar,
no.caso de resposta positiva ao quesito anterior,-se-as eventuais perdas sofridas no
processo produtivo da Embargante se revelam-inerentes a sua atividade e, portanto, se
sao perdas ordinarias ou, ao revés, se tratariam de perdas extraordinarias, assim
entendidas como'aqueles fora do’comum, ocasionadas por algum evento ndo previsto e
anormal dentro de todo 6 processo.”

Resposta: “As perdas existentes sdo extraordindarias porque acontecem
para adequar a unidade produtiva a demanda do complexo siderurgico Gerdau”.

Observa-se que essa resposta do perito ndo deixa qualquer davida de que as
perdas de oxigénio gasoso puro e nitrogénio gasoso puro que ocorrem nNO Processo
produtivo sdo extraordinarias, alheias ao processo produtivo, pois decorrem do fato de
que a siderdrgica adquirente, por questdes inerentes a seu proprio processo produtivo,
em alguns momentos, ndo consegue consumir a totalidade de gases produzidos,
fazendo com que tais gases sejam langados na atmosfera conforme detalhado nos itens
9 a 12 da descricdo do processo produtivo.

Como se vé&, nem mesmo na esfera judicial ha concordancia assente com a
tese da Impugnante.

Ela propria, ao descrever os “trés procedimentos contidos No processo de
industrializacdo em que ha a devolucdo de ar para a atmosfera” (fls. 67), no item iii),
claramente afirma que os trés produtos (oxigénio, nitrogénio e argdnio), estocados em
estado liquido para atender aos momentos de aumento de demanda da siderurgica,
evaporam por troca de calor com o ambiente e precisam ser “aliviados” por meio de
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ventagem para o ambiente. Trata-se de uma situacdo onde se constata, sem maior
esforco, que o produto acabado esta se perdendo ao ser langado ao meio ambiente.

As fls. 55, a Impugnante apresenta um quadro, abaixo transcrito, com base
no qual busca provar suas alegacdes de que o produto “ventado” estaria fora das
especificacOes de venda. Veja-se:

GASES Gases VENTADOS Gases Diferenca entre as especificacdes
COMERCIALIZADOS dos gases ventados e 0S

comercializados

Oxigénio Pressio é de 1,0 | Pressdo de 12,5 Kgf/cm? A pressdo do gas ventado é 125

gasoso Kgf/cm? vezes inferior a especificada no
contrato de fornecimento.| e
verificada nas coletas.

Nitrogénio Pressio é de 1,0 | Pressdo de 10 Kgf/cm? A pressdo do gas ventado €110

gasoso Kgf/icm? vezes inferior;/a especificada no
contrato  de,; fornecimento " |e
verificada nas coletas. | *

Verifica-se que a Autuada novamente parte da premissa 'de que Qs gases
ventados difeririam dos-gases acabados, prontos para comercializacéo, apenas porque
apresentam pressao-inferior aqueles no momento em que séo liberados para atmosfera,
premissa-esta que ndo tem fundamento técnico em: face da exposicdo a respeito das
caracteristicas dos gases realizada na parte inicial .da analise do mérito.

Observe-se que a planilha ndo apresenta a informacgéoessencial para se
determinar se um gas é ou nao jgual/similar a outro: a sua composi¢do; em outras
palavras, de que elementos.o gas,;se compde.

Como j& exposto” anteriormente, pressdo e temperatura ndo sao
caracteristicas intrinsecas de um géas, mas dependem de externalidades variaveis, como,
por exemplo, o tamanho do recipiente em que o géas esta contido.

Os dados referentes a composicdo do produto ventado e dos gases
comercializados € o0 que ha de mais importante no laudo do INT para se elucidar a
questdo, mas ndo foi trazida pela Impugnante a discussdo porque prejudica a tese de
defesa por ela apresentada.

As fls. 33/34 desse laudo (conforme ja dito anteriormente, ardilosamente
suprimidas, mas reproduzidas, em parte, pelo perito judicial em seu laudo referente a
Unidade Congonhas — fls. 264) mostra que o indice pureza médio (composicdo) do gas
“ventado” (99,83%) ¢ até superior ao do gas acabado para consumo (99,6%), chegando
0 produto ventado a ser mais puro do que o do produto acabado comercializado:

Gases Pureza do Gés | Pureza média do Gas | Diferenca entre as composigdes
ACABADO (fls. 264) VENTADO (fls. 264)
Oxigénio minimo de 99,6% minimo de 99,83% NENHUMA. O produto ventado
gasoso chega a ser mais puro do que o
comercializado
22.072/16/32 14
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Analisando uma situacao hipotética extrema, pois os extremos sdo a forma
mais efetiva de se vislumbrar as incongruéncias de uma teoria qualquer, partindo-se da
tese apresentada pela Impugnante, de que os gases “ventados” com pressdes inferiores
a 1,0 kgf/cm? sdo produtos fora das especificacdes e, por isso, ndo sdo mercadorias,
chegar-se-ia ao absurdo de concluir que toda a sua producdo de gases deveria ser
descartada para a atmosfera por estar fora das especificagdes, visto que todos 0s gases
puros saidos do sistema no fim do processo de destilagdo encontram-se com pressdes
de tal ordem.

E, também, de que a fabrica da Impugnante ndo produz mercadorias
acabadas, mas apenas produtos fora de especificacdo. Como sabe-se que isso ndo € uma
conclusdo valida, a contrario sensu, conclui-se que a falha esta na tese apresentada pela
defesa.

Os gases produzidos saem da planta de destilacdo em baixa pressao, ‘em
razdo da propria necessidade operacional do sistema, que .ndo é dimensionado para
destilar gases em alta pressao.

Como o cliente exige pressdes muito superiores aquelas obtldas a0 fim do
processo produtivo da Autuada, tais gases em baixa pressao si0 bombeado por meio
da tubulacdo por um compressor, para que atinjam a pressdo de uso_requerida pela
usina siderdrgica. - -

Em outras palavras, a compressao dos gases € uma exigéncia especifica do
adquirente e ndo uma atividade intrinseca ao seu processo produtivo.

Assim, fica claro que o0 argumento de que o produto ventado, por possuir
pressao diferente, € um produto ndo acabado é falho e ndo condiz com a realidade, ndo
podendo, dessa forma, ser acolhido.

Somente 0 nitrogénio “waste”, em razao da diferenca de composi¢cdo
quimica.quando comparado 0 nitrogénio gasoso, encontra-se fora da especificacdo de
pureza de mercadoria comercializavel. Esse produto e apenas este, de fato, ndo €
mercadoria acabada.

O nitrogénio “waste”, em face de seu alto grau de impureza, ndo ¢
mercadoria comercializavel e sim, um subproduto ndo acabado, utilizado no préprio
processo de fracionamento dos gases para limpeza do RHX, momento em que é
ventado para a atmosfera.

As copias do PTA n° 01.000139188-67 (Anexo 5 — fls. 20/33) trazem
documentos de controle interno apreendidos no ano de 1999 em unidade produtiva da
Impugnante situada na cidade de Ipatingas/MG. Tais documentos demonstram
claramente a quantidade de gas acabado ‘“ventado” para o meio ambiente, o que
demonstra que, ao contrario do alegado, possui total controle do montante de perdas de
gases acabados.

Analisando os quadros dos controles, deles constam as quantidades
produtos acabados (GO2 e GN2) perdidos, o que leva a obvia conclusdo de que a
Autuada sempre realizou tais medigdes, optando nesse momento, em face de mera
estratégia de defesa, por alegar que ndo ha medicéo de tais perdas.
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Observando-se os documentos de controle, constata-se que as perdas ali
consignadas se referem apenas a GO> (oxigénio puro gasoso) e GN: (nitrogénio puro
gasoso) nao se falando em momento algum em perdas de nitrogénio “waste”. Isso se da
porque, dentre os gases “ventados”, apenas esses dois (GO2 e GN2) sdo eliminados no
momento em ja se encontram com indice de pureza de produto acabado (ver descrigédo
do processo produtivo, itens 9 a 12), devendo, dessa forma, ter as perdas controladas
para efeito de contabilizacdo dos custos de producéo inerentes a tais perdas.

Com base nos controles apreendidos na unidade de Ipatinga/MG, elaborou-
se 0 indice de perda de produto acabado (0,151120) que foi aplicado na apuragdo do
estorno devido no Auto de Infracdo n° 01.000139188-67 e que agora também é
aplicado ao presente Auto de Infracdo, por arbitramento.

Como ja exposto, estes controles ndo contabilizam a perda de-nitrogénio
“waste”, possivelmente por se referir a uma perda ordinaria conforme descri¢cdo do
processo produtivo, item 3, inerente ao processo de destilagdo, que ndo| demanda
contabilizacdo especifica, o que efetivamente esté correto sobre a otica tributéria.

Partindo-se do fato de que-0 ‘indice de perda de produt “acabado
considerado para efeito de estorno tanto no PTA n° 01.000139188-67 como no presente
feito (0,151120) se refere-apenas a GOe GN., desconsiderando as perdas de hitrogénio
“waste”, vislumbra-se que tal indice esta totalmente de acordo com a previséo do art.
71, inciso V do RICMS/02, ja transcrito. :

Por conseguinte, ndo assiste razdo a; Impugnante em suas alegacdes de que
ndo ha perda'de produtos acabados e, também,-de que teria direito ao creditamento
integral do ICMS de energia. elétrica, estando o feito fiscal em consonancia com a
legislacdo tributaria.

Relativamente as multas aplicadas, aduz a Defesa ndo haver amparo legal
para coexisténcia das duas penalidades exigidas de maneira cumulativa, uma vez que
sO ‘teria-“ocorrido descumprimento de obrigacdo principal, inexistindo obrigacéo
acessoria, devendo o montante global exigido pelo Fisco a titulo de multa ser reduzido,
mediante cancelamento da multa isolada.

Com efeito, a multa de 50% (cinquenta por cento) prevista no art. 56, inciso
Il da Lei n°® 6.763/75 (Multa de Revalidacéo) refere-se a descumprimento de obrigacéo
principal, exigida em razdo do recolhimento a menor de ICMS efetuado pela Autuada.

Ja a multa capitulada no art. 55, inciso XXVI da citada lei (Multa Isolada)
foi exigida pelo aproveitamento indevido do crédito, descumprimento de obrigagéo
acessoria, qual seja, o dever de aproveitar como previsto na legislagdo os créditos
decorrentes de suas aquisicdes, escriturando-os corretamente em seus livros fiscais. Vé-
se, portanto, que se fala em infracGes distintas, uma relativa a obrigacéo principal e
outra decorrente de descumprimento de obrigacdo acessoria.

Em suma, enquanto a multa de revalidacdo decorre do ndo pagamento do
tributo a tempo e modo (obrigacdo principal), a multa isolada decorre do néo
cumprimento de uma obrigacdo acessoria.
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Ao contrario do que sustenta a Impugnante, é possivel a incidéncia
concomitante das multas em questdo, porquanto foram cobradas nos exatos termos da
legislagéo pertinente.

O desembargador do TIMG Orlando de Carvalho define, com precisdo, a
multa de revalidacéo:

EMENTA: MULTA DE REVALIDACAO - EXPRESSA
PREVISAO LEGAL - LEI ESTADUAL Ne 6.763/75. A MULTA
DE REVALIDACAO APLICADA, COM PREVISAO LEGAL EXPRESSA
NA LEI ESTADUAL N° 6.763/75, DECORRE UNICAMENTE DA
AUSENCIA DE RECOLHIMENTO TEMPESTIVO DO TRIBUTO,
CONSTITUINDO INSTRUMENTO QUE A LEI COLOCA A DISPOSICAO
DO FISCO, QUANDO O CONTRIBUINTE E COMPELIDO A PAGAR O
TRIBUTO, PORQUE NAO O FIZERA VOLUNTARIAMENTE; A TEMPO E
MoDO. (APELACAO CIVEL Ne 1.0027.97.013646- 4/002 -
RELATOR: EXMO. SR. DES. ORLANDO CARVALHO)

Desta forma, a multa de revalidacdo-tem a; finalidade de garantir|a
integralidade da obrigacdo tributaria contra-a pratica de.ilicitos e ndo se confunde com
a multa moratéria nem com a compensatéria .ou mesmo com a multa fisolada e,
portanto, foi aplicada corretamente no presente caso.

Resta claro que ndo se configura qualquer ilegalidade a cobranca de multa
de revalidagéo, nos moldes e nos valgres previstos, ja que possui-ela carater punitivo e
repressivo a pratica de sonegacéo, ndo tendo em absoluto carater de confisco, tratando-
se apenas de uma penalidade pelo ndo pagamento do tributo devido, de modo a coibir a
inadimpléncia.

Eventual efeito confiscatorio da multa de revalidagdo foi rejeitado pelo
Trlbunal de Justica do Estado ‘de Minas Gerais na APELACAO CIVEL N°
1.0148.05.030517-3/002, cuja ementa se transcreve:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO - EMBARGOS A
EXECUC;AO FISCAL - MULTA DE REVALIDA(;AO - TAXA
SELIC. 1- A MULTA DE REVALIDACAO TEM PREVISAO LEGAL E
NAO SE SUJEITA A VEDACAO CONSTITUCIONAL DE INSTITUICAO
DE TRIBUTO COM NATUREZA DE CONFISCO, DADO O SEU
CARATER DE PENALIDADE, COM FUNCAO REPRESSIVA, PELO NAO
PAGAMENTO DO TRIBUTO NO MOMENTO DEVIDO, E PREVENTIVA,
PARA DESESTIMULAR O COMPORTAMENTO DO CONTRIBUINTE DE
NAO PAGAR ESPONTANEAMENTE O TRIBUTO. 2- A TAXA SELIC
PODE SER UTILIZADA COMO INDICE DE ATUALIZACAO DOS
CREDITOS E DEBITOS TRIBUTARIOS DO ESTADO DE MINAS
GERAIS, PAGOS COM ATRASO, EIS QUE PERMITIDA PELA LEI
ESTADUAL N° 63/1975, COM A REDACAO ALTERADA PELA LEI
ESTADUAL Ne 10.562/1991, QUE DETERMINA A ADOCAO DOS
MESMOS CRITERIOS ADOTADOS NA CORRECAO DOS DEBITOS
FISCAIS FEDERAIS, DEVENDO INCIDIR A PARTIR DE 1°/01/1996,
EM RAZAO DO ADVENTO DA LEI FEDERAL N° 9.250/1995.
(GRIFOU-SE)
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A aplicacdo cumulativa da multa de revalidacdo com a multa isolada
também ja obteve decisdo favoravel do Poder Judiciario mineiro, como na Apelacédo
Civel n® 1.0672.98.011610-3/001, ementada da seguinte forma:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO - MULTA DE
REVALIDACAO - EXPRESSA PREVISAO - LEI ESTADUAL
Ne 6.763/75 - MEIO DE COERCAO - REPRESSAO A
SONEGACAO - CONSTITUCIONALIDADE. A MULTA DE
REVALIDACAO TEM A FINALIDADE DE GARANTIR A INTEGRALIDADE
DA OBRIGAGCAO TRIBUTARIA CONTRA A PRATICA DE ATOS
ILICITOS E INADIMPLEMENTO E NAO SE CONFUNDE COM A MULTA
MORATORIA NEM COM A COMPENSATORIA OU MESMO COM A
MULTA ISOLADA. A LEIl, AO PREVER COMO BASE DE CALCULO DA
MULTA DE REVALIDAGAO O VALOR DO TRIBUTO DEVIDO,-PERMITE
A SUA ATUALIZACAO, PARA NAO HAVER DEPRECIACAO DO VALOR
REAL DA MESMA.

APELACAO CIVEL Ne 1.0672.98,011610-3/001 - COMARCA
DE SETE LAGOAS - APELANTE(S): FAZENDA| PUBLICA
ESTADO MINAS GERAIS : APELADO(A)(S):| CASA
MARIANO LTDA. = RELATORA: EXMes. SRa| DESe
VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE.

No presente caso, determina a norma tributaria a ndo apropriagdo do ICMS
destacado em documentos fiscais relativos as aquisicoes de energia elétrica, quando a
mercadoria produzida se perder por’ qualquer motivo.~Ao0 descumprir a norma
tributaria, ocorre o inadimplemento de obrigagdo-tributaria acessdria, sujeitando-se o
infrator a penalidade prevista no art. 55, inciso XXVI, da Lei n® 6.763/75.

Por outro lado, a‘auséncia de recolhimento integral da obrigacdo principal,
por ter se utilizado de créditos indevidos e ndo autorizados pela norma tributaria que
rege a espécie, sujeita a Contribuinte a penalidade moratdria, prevista no art. 56 da
mencionada lei e, existindo acdo fiscal, a pena prevista no inciso Il do referido
dispositivo legal.

A majoracdo da penalidade isolada em razdo de reincidéncia esta prevista
no art. 53, 88 6° e 7° da Lei n° 6.763/75:

Art. 53. As multas serdo calculadas tomando-se
como base:

(...)

§ 6° Caracteriza reincidéncia a prética de nova
infracdo cuja penalidade seja idéntica aquela da
infracdo anterior, pela mesma pessoa,
considerando-se em conjunto todos os seus
estabelecimentos, dentro de cinco anos, contados
da data em que houver sido reconhecida a infracéo
anterior pelo sujeito passivo, assim considerada
a data do pagamento da exigéncia ou da declaracdo

de revelia, ou contados da data da deciséo
condenatdria irrecorrivel na esfera
administrativa, relativamente a infracéao
anterior.
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$ 7° A constatacao de reincidéncia,
relativamente as infragdes que Jj& ensejaram a
aplicacdo das multas previstas nos artigos 54 e

55, determinard o agravamento da penalidade
prevista, que serd majorada em 50% (cinglienta por
cento), na primeira reincidéncia, e em 100% (cem

por cento), nas subsequentes.

(Grifou-se)

O Fisco, por meio dos documentos de fls. 35/38, demonstrou que a Autuada
reconheceu, em razdo de pagamento, a pratica anterior de infragdes que também
ensejaram a aplicacdo da penalidade isolada prevista no art. 55, inciso XXVI da Lei n°
6.763/75, razéo pela qual se mostra correta a majoracao.

Por fim, é imperioso afirmar que a aplicacdo das penalidades foi-efetivada
na medida prevista na legislagdo tributaria deste estado, ndo havendo que se falar.em
efeito confiscatorio e ainda, ndo competindo ao 6rgdo julgador administrativo negar
aplicacdo de dispositivo legal, nos termos do art. 182, inciso .I da Lei n%6.763/75:

Art. 182. N&o-rse. incluem na competéncia dg oérgéo
julgador: :

I+- a deglaracédo 'de inconstitucionalidade ou. |a

negativa de ‘aplicacdo de /ato normativo, Inclusive
em relacdo /a consulta a que for atribuido este
efeito pelo Secretario de Estado™de Fazenda, nos
termos do /§ 2° dolart. 146;

Assim, caracterizada a infringéncia~ & legislacdo tributaria, estando
corretamente demonstradas as exigéncias de ICMS, multa de revalidacdo e multa
isolada, legitimo se torna o lancamento.

No.que tange a0 pedido para que seja autorizada a apresentagédo posterior de

Iaudo do INT encomendado especificamente para a unidade produtiva autuada, é de se

notar que-a legislacdo, via de regra, ndo alberga a pretensdo da Impugnante, posto que

o art. 119, paragrafo Unico do Regulamento do Processo e dos Procedimentos

Tributarios Administrativos (RPTA), publicado pelo Decreto n° 44.747/08, é claro ao

prever a preclusdo do direito de apresentar provas com o transcurso do prazo para
impugnacao:

Art. 119. Na impugnacdo serd alegada, de uma so

vez, a matéria relacionada com a situacdo fiscal

de que decorreu o lancamento, inclusive a

desconsideracdo de ato ou negdbdcio Jjuridico, se

for o caso, ou o pedido de restituicdo, com a
indicacdo precisa:

(...)

Paragrafo tUnico. Os documentos gque constituam
prova serdo anexados a impugnacdo, inclusive os
arquivos eletrdnicos com certificado de
integridade das informacodes, sob pena de
preclusédo.

(Grifou-se)
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Diante do exposto, ACORDA a 3% Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, em conceder o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para que
0 procurador da Impugnante, Dr. Thiago Carlos de Carvalho, junte aos autos o
instrumento de substabelecimento atualizado. No mérito, por maioria de votos, em
julgar procedente o lancamento nos termos do parecer da Assessoria do CC/MG.
Vencida a Conselheira Luciana Mundim de Mattos Paixdo (Revisora), que o julgava
improcedente. Pela Impugnante, sustentou oralmente o Dr. Thiago Carlos de Carvalho
e, pela Fazenda Publica Estadual, o Dr. Marismar Cirino Motta. Participaram do
julgamento, além do signatario e da Conselheira vencida, os Conselheiros Ivana Maria
de Almeida e Derec Fernando Alves Martins Leme.

Sala das Sessoes, 16 de junhoide 2016.

Eduardo de Souza Assis
Presidente / Relator
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Acérdéo: 22.072/16/32 Rito: Ordinario
PTA/AL: 01.000376591-36
Impugnacéo: 40.010139800-84
Impugnante: White Martins Gases Industriais Ltda.
IE: 362616449.27-00
Proc. S. Passivo: Thiago Carlos de Carvalho/Outro(s)
Origem: DF/BH-3 - Belo Horizonte

Voto proferido pela Conselheira Luciana Mundim de Mattos -Paixao, nos
termos do art. 53 do Regimento Interno do CC/MG.

A divergéncia entre o voto vencido-ea decisao proferlda no acardao em
referéncia decorre dos fundamentos a seguir expostos.

Versa 0 presente lancamento acerca da imputacdo fiscal de recolhimento a
menor de ICMS, no periodo de 1° de janeiro a 31 de dezembro de 2010, decorrente de
falta de estorno do imposto creditado referente. a aquisicdo de energia elétrica
consumida na producdo, proporcionalmente as perdas ocorridas de produto acabado
(gases ventados € liquidos perdidos):

Exigéncias de ICMS e das Multas de Revalidacdo e Isolada previstas na Lei
n.° 6.763/75, respectivamente, nos arts. 56, inciso Il e 55, inciso XXVI. A penalidade
isolada foi duplamente 'majorada nos termos do art. 53, §8 6° e 7° da Lei n.° 6.763/75,
por constatacao de reincidéncia.

Sustenta o Fisco que a Impugnante fornece gases para industria estabelecida
em area contigua a sua, por meio de gasoduto. Devido a falta de capacidade de
estocagem, quando ha uma reducdo no consumo por parte da industria adquirente, 0s
produtos ja acabados sdo liberados na atmosfera para evitar 0 aumento de pressdo no
sistema, configurando a hipotese de estorno de crédito prevista no art. 71, inciso V do
RICMS/02.

Portanto, visa a Fiscalizacdo o estorno de parte dos créditos do imposto
relativos a aquisicdo de energia elétrica utilizada na atividade industrial da Impugnante,
principalmente, sob o argumento de que, durante o processo produtivo, hd ventagem de
gases e, sendo assim, a perda de produto acabado geraria 0 estorno do crédito nos
termos do inciso V do art. 71 do RICMS/02.

No que diz respeito ao mérito, faz-se necessaria uma analise a respeito dos
gases, suas caracteristicas e do processo industrial da Impugnante, tendo em vista que a
principal divergéncia dos autos consiste na classificacdo dos gases ventados como
produtos acabados ou nao.
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O processo industrial da Impugnante consiste, basicamente, na retirada do
ar da atmosfera para transforma-lo em gases oxigénio, nitrogénio e argdnio, nas
especificacOes contratualmente estabelecidas pelo seu cliente.

De modo simplorio, o processo industrial da Impugnante é composto por
trés etapas distintas, quais sejam:

1°) Destilacdo: processo pelo qual os gases comercializados atingem o nivel
de pureza exigido pelo cliente;

2°) Resfriamento: processo pelo qual os gases comercializados atingem o
nivel de temperatura exigido pelo cliente;

3% Compressdo: processo pelo qual os gases comercializados atlngem 0
nivel de pressdo exigido pelo cliente.

Importante destacar, de pronto, que o processo produtivo da Impugnante
apenas se encerra depois de concluidas as trés fases acima citadas. Isto se da porque o
fornecimento de gases fora das especificacbes de ‘pureza, temperatura e pressao
contratualmente estabelecidas caracteriza o-descumprimento das obrlgagoes ssumidas,
pois o produto entregue ndo é aquele objeto do contrato.

Os gases sdo—compostos moleculares, exceto 0s gases nobres, que sdo
constituidos por atomos isolados. Possuem grande compressibilidade € excessiva
capacidade-de expansdo, ndo possuindo volume fixo, podendo se-misturar em qualquer
Proporgao com outros gases.

As particulas que constituem um gas possuem alto grau de liberdade, por
serem muito distanciadas umas /‘das outras e ndo haver comunicacdo entre elas,
resultando assim. em um movimento continuo e desordenado das particulas, fazendo
com que se choquem incessantemente contra as paredes internas do recipiente que
contém o gas.

O gas contido em um frasco fechado exerce uma pressdo que € proporcional
ao numero de choques de suas moléculas contra as paredes do recipiente.

O aumento da energia cinética é resultante do aquecimento do gés contido
no frasco, que pode decorrer de acréscimo de energia calorifica ao sistema ou da
diminuicdo do volume deste frasco, fazendo com que as moléculas se desloquem com
maior velocidade.

A teoria cinética dos gases ideais afirma que o estado apresentado por um
gas é definido por trés variaveis: volume, pressdo e temperatura. O volume é sempre
determinado pelo recipiente que o contém. A temperatura € uma medida da energia
cinética das moléculas que constituem o gas. Quanto mais alta a temperatura de um
gas, mais altas serdo as velocidades das moléculas que o formam, provocando maior
numero de colisdes contra as paredes do recipiente. A presséo € resultante da coliséo
das moléculas do gas com as paredes do recipiente que o contém, sendo, pois forca por
unidade de area (kgf/cm2).

A pressdo ndo é uma caracteristica inerente a um gas, mas decorre da
temperatura em que este gas se encontra e, principalmente, do recipiente em que se
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encontra armazenado. Contudo, quando se esta tratando de gas como uma mercadoria,
a pressdo, embora continue ndo sendo uma caracteristica inerente do géas, torna-se uma
caracteristica inerente da mercadoria. Esta sutileza é primordial no caso dos autos, pois
a incidéncia do imposto estadual (ICMS) é justamente sobre a circulacdo de
mercadoria, logo apenas se caracterizara o gas como uma mercadoria e, portanto,
sujeito a incidéncia do ICMS, nas condi¢bes requeridas pelo mercado, considerando
sua pureza, temperatura e pressao.

Desta forma, os gases produzidos pela Impugnante somente representam
produto final e acabado e, portanto, mercadorias, caso estejam nos niveis de pureza,
temperatura e presséo estipulados pelo mercado.

Neste sentido, laudo técnico elaborado pelo Instituto Nacional (de
Tecnologia - INT, deixa claro que os gases ventados no processo produtivo |da
Impugnante ndo representam produto final e acabado na medida em._que, na ocasido da
ventagem, ndo se encontram nas condicdes de pressdo estabelecidas pelo mercado, a
saber:

. . i | [
Quesito 4) guais‘sao os, gases ventados durante o
processo produtivo da Usina Quro Branco?

~ Resposta: /os gases ventados durante o | processo
produtivo’da Usina Outro/ Branco sao gases fora das
especificacoes de fornecimento ao cliente.

Referida conclusdo também consta ‘do laudo técnico relativo a pericia
judicial realizada em acédo judicial/em que se‘discute autuacdo fiscal lavrada com o0s
mesmos fundamentos utilizados na presente autuagdo, in verbis:

Quesito 3) Queiram os Srs. Peritos e Assistentes
—~" Técnicos, no caso de resposta positiva ao quesito n.° 1,
identificar se o processo produtivo da Embargante
revela perdas de produtos acabado e se os gases
ventados de que trata a autuacdo fiscal possuem as
mesmas e exatas caracteristicas dos produtos
comercializados (mercadorias) pela Embargante?

Resposta: Nao. Os gases ventados nado possuem as
mesmas caracteristicas do produto comercializado,
muito pelo contrario (ver caracteristicas dos produtos).

O laudo técnico do Instituto Nacional de Tecnologia - INT também é claro
ao afirmar que a perda de gases € atividade inerente ao processo produtivo da
Impugnante, pois, conforme se depreende da resposta ao quesito n.° 06, a ventagem de
gases € imprescindivel para que os produtos industrializados sejam produzidos nas
especificacOes contratadas, sendo veja-se:

Deste modo, nas variacdées normais de consumo de
oxigénio e nitrogénio do cliente, alimentado pelo
gasoduto, os controladores promovem o controle de
vazao pela abertura das valvulas de alivio mantendo
sempre as vazoes constantes da saida da coluna.
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Caso a retirada de oxigénio nao seja mantida,
equivalente ao volume de moléculas de oxigénio
contida no ar entrante, havera o desequilibrio das
concentracoes ao longo da coluna. Esse desequilibrio
trara como resultado a perda de pureza das correntes
da coluna.

Importa observar que 0s quesitos acima transcritos embora se refiram a uma
usina especifica, podem ser tomados para todas as situa¢des envolvendo a Impugnante,
pois seu processo produtivo ndo é substancialmente diverso.

Analisando detidamente os laudos técnicos elaborados tanto pelo Instituto
Nacional de Tecnologia - INT quando pelo Perito Judicial pode-se verificar-que 0s
gases ventados apresentam niveis de pressao inferiores aos niveis minimos de pressdo
expressamente pré-determinados nos contratos celebrados pela-fmpugnante|com seus
clientes, ou seja, sdo diferentes da mercadoria requerida pelos clientes.

Estas significativas diferencas de pressdo entre @ gas comercializado e o gas
ventado ocorrem porque a ventagem se;/da antes do inicio e da conclusédo |da ultima
etapa do processo produtivo da Impugnante, qual seja, a pressurizacdo do |gas que| é
vendido aos seus clientes.

Considerando que a ventagem ocorre antes do inicio da ultima etapa do
processo industrial da Impugnante, /verifica-se /que 0s'gases ventados ndo podem se
caracterizar como produtos acabados.

Some-se, ainda, que o/laudo mostra que o indice pureza (composi¢do) do
gas “ventado” ¢ até superior-ao do gas acabado para consumo. Isto demonstra que o gas
ventado ¢é diferente do produto acabado vendido pela Impugnante a seus clientes.

Pelos laudos apresentados inexistem duvidas de que 0s gases ventados
apresentam niveis de pressdo dezenas de vezes inferiores a pressdo contratualmente
prevista dos gases comercializados entre a Impugnante e seus clientes.

Diante disto, verifica-se que os gases ventados ndo podem ser considerados
como produto final e acabado (mercadoria), pois apresentam niveis de pressao
inferiores daqueles previstos em contrato sendo, portanto, imprestaveis para
transformacao do ferro em aco, objetivo de sua aquisi¢ao pela destinataria.

Conclui-se, assim, que a ventagem € parte do processo produtivo da
Impugnante, pois ocorre antes da ultima etapa de seu processo industrial e 0s gases
ventados ndo podem ser considerados como produto final.

A legislacdo mineira é clara ao prever o estorno do crédito do ICMS em
relacdo aos produtos, ou outros deles decorrentes, que deixam de realizar operacéo
posterior de circulagdo em face de perda, conforme abaixo:

Art. 71. O contribuinte deverd efetuar o estorno
do imposto creditado sempre que o servico tomado

ou a mercadoria ou o bem entrados no
estabelecimento:
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V. - vierem a ser objeto de perecimento,
deterioracéo, inutilizacéo, extravio, furto,
roubo ou perda, por gqualquer motivo, da mesma
mercadoria ou bem, ou de outra dela resultante,
dentro do mesmo periodo em que se verificar o
fato, ou no prazo de 30 (trinta) dias, em se
tratando de calamidade puUblica, contado de sua
declaracdo oficial;

Como restou caracterizado nos autos que 0s gases ventados ndo Sao
produtos acabados, ndo ha como se aplicar a regra acima transcrita que impde o estorno
dos créditos.

Cumpre destacar que a Impugnante obteve decisdo a ela favoravel em
processo sobre a mesma matéria tratada nos presentes autos da qual transcreve-se a
parte da ementa relativa a questdo objeto deste voto, a saber:

TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA DE /LANCAMENTO.
ICMS. DECADENCIA: MERITO, AUTUACAO EM|VIRTUDE
DA FALTA DE ESTORNO DE /CREDITOS RELATIVOS AS
MERCADORIAS PERDIDAS. GASES VENTADOS. PERICIA

__TECNICA. /| AUSENCIA DE IDENTIDADE |COM O

PRODUTQOS ACABADO, E OBJETO DE
COMERCIALIZACAQ. AFASTAMENTO.-DO ARTIGO 32, V,
DA LEIl N.e 6.763/75. ' LANGAMENTOS AULADOS.
HONORARIOS  ADVOCATICIOS.  RAZOABILIDADE.
CONFIRMACAO DA SENTENCA.

E POSSIVEL O CREDITAMENTO DA AQUISICAO DE ENERGIA

i ELETRICA UTILIZADA NA PRODUGCAO DE GASES VENTADOS, UMA
VEZ QUE DEMONSTRADO, ATRAVES DE PERICIA TECNICA, QUE
TAIS GASES, EXPELIDOS NO PROCESSO PRODUTIVO, NAO
CORRESPONDEM AO PRODUTO FINAL COMERCIALIZADO,
AFASTANDO A APLICABILIDADE DO ARTIGO 32, V, DA LEI N.°
6.763/75.

(REEXAME NECESSARIO CV N.° 1.0024.12.343325-2/001; 1
CAMARA CIiVEL TIJMG; RELATOR: DES. ARMANDO FREIRE;
DATA DO JULGAMENTO: 12.04.2016; DATA DA PUBLICACAO:
25.04.2016)

Pelo exposto, julgo improcedente o langamento.

Sala das Sessodes, 16 de junho de 2016.

Luciana Mundim de Mattos Paixao
Conselheira
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