CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordéo: 23.398/19/12 Rito: Sumério
PTA/AL: 01.001170923-45
Impugnacéo: 40.010147256-31
Impugnante: Companhia Nacional de Cimento - CNC
IE: 001023154.00-78
Proc. S. Passivo: Simone Alves Monteiro Franga/Outro(s)
Origem: DF/Sete Lagoas
EMENTA

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO -, ENERGIA
ELETRICA — FALTA DE ESTORNO PROPORCIONAL AS SAIDAS NAO
TRIBUTADAS. Constatada a falta do estorno de  créditos por aquisicbes de
energia elétrica proporcionalmente as-saidas nao tributadas, em razdo‘de posicao
credora nas liquidacdes no ambito do Mercado /de Curto'Prazo| da CCEE.
Corretas as exigéncias de ICMS, /Multa de Revalidagdo capitulada no art. 56,
inciso 11 e Multa Isolada prevista no art. 55, inciso X111, ambos da Lei n°6.763/75.

OBRIGACAO. ACESSORIA - FALTA DE EMISSAO -DE DOCUMENTO
FISCAL.: Falta de emissdo de notas fiscais nas saidas interestaduais de energia
elétrica, em razéo de posicdo credora nas liguidacGes no ambito do Mercado de
Curto Prazo da CCEE. Correta a aplicacdo da Multa Isolada prevista no art. 55,
inciso 11, da Lei n° 6.763/75.

Lancamento procedente. Decisao unanime.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre as seguintes irregularidades, constatadas no periodo
de 01/04/14 a 31/12/16:

- recolhimento a menor do ICMS pela falta de estorno de créditos relativos
as aquisicdes de energia elétrica proporcionalmente as saidas ndo tributadas da
mercadoria, em razdo da posicdo credora nas liquidacbes no ambito do Mercado de
Curto Prazo da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE;

- falta de emissdo das NF correspondentes as referidas operacdes de saida
de energia elétrica.

Pela primeira irregularidade, exige-se o ICMS, a Multa de Revalidacéo
prevista no art. 56, inciso Il, da Lei n° 6.763/75 (50% do valor do ICMS) e a Multa
Isolada prevista no art. 55, inciso XIllII, alinea “b”, e 8 2°, inciso Il, da mesma lei (10%
do valor da operacéo).

Pela segunda irregularidade, exige-se a Multa Isolada prevista no art. 55,
inciso 1l e § 2°, inciso 11, também da Lei n® 6.763/75 (10% do valor da operacéo).
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Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procuradora
regularmente constituida, Impugnacao as fls. 89/104, sob 0s seguintes argumentos:

- as aquisicdes de energia elétrica - EE no Ambiente de Contratacdo Livre -
ACL tém natureza de contratos futuros (reserva de energia), importando em operacoes
financeiras, e convertem-se em contratos efetivos quando do consumo efetivo ou
permanecem meras posicdes financeiras credoras liquidadas pela Céamara de
Comercializacéo de Energia Elétrica - CCEE, com consequente conversdo em pecunia;

- 0s contratos tém por objeto o direito de adquirir a energia ou obter o valor
ndo consumido pelo preco da data da liquidacéo;

- a multa isolada pela falta de emissdo de notas fiscais (art. 55, inciso 1I),
referente as consideradas saidas de energia, pela posi¢do credora na-CCEE, é
desarrazoada e desproporcional, voltada a operagoes interestaduais que sequer ensejam
0 pagamento do ICMS, ndo tendo havido prejuizo a administracée tributaria;

- ainda que cabivel, tal multa deveria ser limitada a 10% (dez por cento) do
valor da operacdo, tratando-se de operagdes-sem incidéncia do ICMS, nos termos do §
2° do art. 55 da Lei n® 6.763/75; -

- 0 estorno_de crédito ndo é cabivel, porque as liquidacGes| de posicdes
credoras na CCEE; equiparadas a operacOes interestaduais de venda de EE, ndo séo de
fato operac®es .isentas ou|nédo tributadas pelo ICMS, mas sim- operacOes tributadas
exclusivamente no destino;

= por eventualidade, ainda que fosse devido o estorno, indevidas seriam as
penalidades dos arts. 55, inciso XIII, e 56, inciso 1l, da Lei n° 6.763/75, aplicadas de
forma cumulativa com base no mesmo suporte fatico, ja que a falta de recolhimento
teria decorrido-da falta de estorno proporcional do crédito;

-a quantlflcac;ao do ICMS a estornar considerou ndo somente as aquisicoes
de energla no Ambiente de Contratacdo Livre, gerenciadas pela CCEE, mas também as
aquisicdes no Mercado Cativo, relativas as faturas da CEMIG, energia essa efetiva e
integralmente consumida.

Ao final, pede a nulidade do langcamento, por imprecisdo do seu conteldo,
associada a inclusdo de aquisicbes de energia no mercado cativo, ou a sua
improcedéncia, por seu equivoco conceitual, ou, subsidiariamente, sua procedéncia
parcial, para considerar apenas uma penalidade, no caso, a do art. 56, inciso Il da citada
lei.

A Fiscalizacdo apresenta Manifestacédo a fls. 143/158, na qual afirma que:

- a regra constitucional que prevé a ndo incidéncia nas operacdes
interestaduais com energia elétrica ndo esta dissociada da vedacdo ao crédito pela
entrada da mercadoria alcancada pela ndo incidéncia, prevista no art. 155, § 2°, inciso
Il, alinea “a” e inciso X, alinea “b”, da Constituicdo Federal;

- conforme sistematica definida pelos arts. 53-E e 53-F do Anexo IX do
RICMS/02, que trata das operagdes no mercado de curto prazo da CCEE, a saida de
energia elétrica somente tem incidéncia do ICMS no caso de operacao interna;
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- nos termos do art. 66, inciso 111, do RICMS/02, o crédito relativo a energia
elétrica se limita a hipdtese de seu uso ou consumo no estabelecimento;

- 0s procedimentos definidos pela IN SUTRI n°® 03/2009 foram
corretamente observados no langamento;

- na producdo de cimento, a Impugnante usa energia elétrica tanto da
CEMIG quanto da CCEE, ndo sendo possivel separar no processo produtivo a
utilizacdo conforme a origem;

- a época dos fatos, a instrucdo normativa ndo explicitava o critério exato
para 0 estorno, por isso buscou-se adotar um critério que atendesse aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade;

- para apuracdo do percentual de créditos a ser estornado, calculou-se a
relacdo entre o valor total das saidas de energia ndo tributadas e o valor de todas as
saidas no periodo, critério respaldado pelo CCMG no Acoérddo n° 4.766/17/CE e pela
Consulta de Contribuintes n® 250/2011,

- cada uma das multas foi-aplicada por infragdes distintas, ‘telativas a
obrigacao principal ou acessoria. '

Pede a procedéncia do lancamento.

A Cémara de Julgamento exara 0 despacho interlocutorio de fl. 162, para
quea Impugnante apresente informacgdes relacionadas com aquisicbes de energia
elétrica junto’' a Cemig Distribuicdo S.A. e; as'fls. 166/237, a Impugnante junta
documentos correspondentes.

As fls. 239/244, a Fiscalizacdo volta a se manifestar, no sentido de que a
documentacdo ndo prejudica o feito e cita a Consulta de Contribuinte n® 317/14, que
respalda o.critério-de aplicar-o indice de saidas nédo tributadas sobre todos os créditos
por aquisicdes de energia elétrica no periodo.

DEcIsAo

Conforme relatado, a autuacdo versa sobre as seguintes irregularidades,
constatadas no periodo de 01/04/14 a 31/12/16:

- recolhimento a menor do ICMS pela falta de estorno de créditos relativos
as aquisicdes de energia elétrica proporcionalmente as saidas ndo tributadas da
mercadoria, em razdo da posicdo credora nas liquida¢bes no ambito do Mercado de
Curto Prazo da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE;

- falta de emissdo das NF correspondentes as referidas operacdes de saida
de energia elétrica.

Pela primeira irregularidade, exige-se o ICMS, a Multa de Revalidacéo
prevista no art. 56, inciso 1l, da Lei n° 6.763/75 (50% do valor do ICMS) e a Multa
Isolada prevista no art. 55, inciso XIII, alinea “b”, e § 2°, inciso II, da mesma lei (10%
do valor da operacéo).
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Pela segunda irregularidade, exige-se a Multa Isolada prevista no art. 55,
inciso 11 e § 2°, inciso 11, também da Lei n® 6.763/75 (10% do valor da operacao).

A alegacdo de nulidade do lancamento tem por objeto questdo de mérito e
como tal seré tratada nesta decisao.

O tratamento tributério as operacfes de liquidacdo no ambito do Mercado
de Curto Prazo da CCEE estd minuciosamente definido na legislacdo estadual,
especificamente no art. 53-F do Anexo IX do RICMS/02, com respaldo no Convénio
ICMS n° 15/07.

N&o ha como adotar a tese da Impugnante de que 0s contratos representam
somente a reserva da possibilidade de aquisicio da energia. E entendimento
consolidado que a posigdo credora na liquidagdo da CCEE configura uma-saida de
energia elétrica, uma vez que representa um quantitativo do contrato de aquisi¢do que
ndo chegou a ser efetivamente consumido pela contratante, mas;-ao ser disponibilizado
no sistema pela contratada, foi consumido por outro contribuinte.

Também ndo ha como acolher-a argumentacao de/ que as:operacoes
interestaduais de venda de energia ndo seriam.operacdes isentas ou nao tributadas pelo
ICMS, mas sim operac0es tributadas exclusivamente no destino.

Na saida interestadual de mercadoria, por expressa disposicéo-do art. 155, §
2°, inciso |1 alinea “b”, da Constituicdo Federal, ndo incide o imposto, ainda que o fato
decorrente dessa saida, que é a entrada no estabelecimento de destino, esteja sujeita a
incidéncia.' Esse é um fato gerador totalmente distinto, especialmente quanto aos
aspectos pessoal, que define; o contribuinte do imposto (no caso, o0
destinatario/adquirente), o espacial, que define o sujeito ativo (no caso, a UF de
destino), e o temporal, que define 0 momento da ocorréncia do fato gerador (no caso, a
entrada da energia-no-destinatario).

As multas aplicadas estdo em consonancia com a legislacdo. Ndo ha que se
falar em cumulatividade com o mesmo fato, porque cada uma tem como suporte uma
situacdo especifica.

A Multa Isolada do art. 55, inciso Il, da Lei n® 6.763/75 incidiu pelo
descumprimento da obrigacdo acessoria de emitir nota fiscal pela saida da energia
elétrica dada a posicao credora na CCEE. Originalmente, esta penalidade seria de 40%
(quarenta por cento) sobre o valor da operacdo, mas foi reduzida ao limite de 10% (dez
por cento) sobre a mesma base de calculo, em obediéncia ao disposto no 8§ 2°, inciso 1,
do mesmo artigo.

A Multa Isolada do art. 55, inciso XIIl, da mesma lei, foi aplicada pelo
descumprimento da obrigagédo acessodria relacionada com utilizacéo indevida de crédito
decorrente de entrada de mercadoria com operagdo subsequente ndo tributada.
Originalmente, esta multa seria de 50% (cinquenta por cento) do valor da operacao,
mas, nos termos do mesmo limitador, foi reduzida a 10% (dez por cento).

E a Multa de Revalidacdo do art. 56, inciso Il, também da Lei n°® 6.763/75,
decorreu do descumprimento da obrigacdo principal de recolhimento do imposto, em
razdo do aproveitamento indevido de créditos.
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Os procedimentos para o0 estorno de crédito estdo definidos nos arts. 71 a
74-A, do RICMS/02, inclusive a regra para que ele seja feito no mesmo periodo em que
ocorrer a saida ndo tributada:

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:
I - vierem a ser objeto de operacdo subseqgiiente

ndo tributada ou isenta, observado o disposto no
§ 3° deste artigo e no artigo 74 deste
Regulamento;

(...)

Art. 74. Nas hipbdteses do inciso I do--caput do
art. 71 deste Regulamento, o estorno 'deverd ser
efetuado no mesmo periodo da-saida da| mercadoria
ou do bem.

Néo obstante, relativamente a quantificagdo do valor a estornar, a-legislacéo
ndo estabelece uma regra geral para o procedimento. E, a época dos fatos, também né&o
havia uma regra especifica para a situagdo em questéo..

O critério'muito comum e amplamente aceito € apurar-se, a cada periodo, 0
indice relativo a0 montante das saidas no tributadas em comparaco com o montante
de todas as saidas do periodo e aplicar-se esse indice sobre o total de créditos
apropriados no mesmo periodo. '

Esse, inclusive, é o critério sugerido na Consulta de Contribuinte n°
250/2011, mencionada na manifestagéo fiscal.

Mas o critério adotado no trabalho ainda foi um pouco diferente, ao seguir
outra orientacdo contida em consulta mais recente, de n® 317/2014: calculou o indice da
forma_anterior (representatividade das saidas ndo tributadas em relacdo a todas as
saidas), mas aplicou o indice sobre os créditos por entradas somente de energia elétrica.

Ao calcular o indice a partir de uma base ampla (saidas de energia + saidas
de todas as mercadorias de producdo propria), mas aplica-lo sobre base restrita
(créditos somente de energia), a apuracdo acabou por ser mais favoravel ao
Contribuinte.

Sendo assim, ndo é o caso de restringir ainda mais a base, aplicando-se o
indice somente sobre os créditos pelas entradas de energia adquirida no ambito da
CCEE, como pretendido pela Impugnante.

Ressalte-se que a situacdo deste PTA ¢é diferente da situagdo do PTA n°
01.001171165-11, julgado nesta mesma assentada.

Naquele caso, a metodologia de calculo observou aos criterios especificos
vigentes a partir de 2017 conforme a Resolucdo n° 4.956, de 13 dezembro de 2016. O
indice foi calculado com base no resultado do balanco energético no ambito restrito da
CCEE, o que motivou a decisdo pela ndo aplicacdo desse indice sobre aquisicdes de
energia fora desse &mbito.
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No presente caso, o calculo observou uma metodologia mais generalista,
cuja logica permitia a parametrizacdo entre todas as saidas e todas as entradas, motivo
pelo qual néo se justifica fazer nenhuma exclusao na base adotada.

Diante do exposto, ACORDA a 1% Camara de Julgamento do CCMG, a
unanimidade, em julgar procedente o lancamento. Participaram do julgamento, além
dos signatarios, os Conselheiros Edmar Pieri Campos (Revisor) e Marcelo Nogueira de
Morais.

Sala das Sessoes, 12 de setembro de 2019.

Heldo Luiz Costa
Relator

Marco Tdlio da Silva
Presidente’
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