CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acdrdéo: 22.454/20/28 Rito: Sumério
PTA/AL: 16.001460586-11
Impugnagéo: 40.010148740-59
Impugnante: SPE Barra da Paciéncia Energia S.A
CNPJ: 09.079142/0002-41
Proc. S. Passivo: Ivan Luiz Sobral Campos/Outro(s)
Origem: DF/lpatinga
EMENTA

RESTITUICAO — ICMS. Pedido de restituicio de ICMS destacado em nota fiscal
de energia elétrica, emitida pela Cemig Distribuicdo S/A, em razdo de nao
incidéncia ou diferimento do imposto. Entretanto ndo restou configurado nos
autos a legitimidade da Requerente para pleitear a restituicdo, uma-vez que nao
comprovou ter sido a responsavel pelo encargo financeiro, nem demonstrou estar
expressamente autorizada a pedir a'restituicao por aquele que |0 suportou, nos
termos do art. 166 do Codigo Tributario Nacional — CTN. N&o reconhecido o
direito a restituicdo pleiteada. '

Impugnacdo improcedente. Decisdo unanime.

RELATORIO

A Regquerente pleiteia da Fazenda Publica Estadual a restituicdo de quantia
paga a titulo de' ICMS, no valor de R$ 35.097,07 (trinta e cinco mil, noventa e sete
reais e sete centavos), fl. 04, conforme destaque na Nota Fiscal da conta de energia
elétrica Série U, n® 017930267, de 13/12/18 (fl. 22), emitida pela Cemig Distribuicdo
SIA.

O ICMS destacado nessa nota fiscal é incidente sobre a TUSD g (Tarifa de
Uso do Sistema de Distribuicdo para geradores — que é relacionada a transmisséo da
energia elétrica — no caso - do gerador para 0 consumo).

O faturamento dessa nota fiscal decorre do uso, pela Impugnante, de linha
de transmissdo da CEMIG, com fins de fornecimento de energia elétrica gerada pela
propria Impugnante requerente.

A Requerente apresenta como fundamentos a justificar seu pleito as
seguintes teses:

- que esta energia elétrica transmitida é gerada pela
Requerente/Impugnante, sendo que tal produto é objeto de ndo incidéncia ou
diferimento do ICMS;

- e, conforme a Consulta de Contribuinte n® 241/2008, se a energia elétrica
objeto da “transmissdo” for amparada por imunidade, diferimento ou ndo incidéncia do
ICMS, também ndo haveria incidéncia do ICMS sobre a TUSD g.
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Em despacho de fl. 61, a Delegada Fiscal de Ipatinga indefere o pedido,
com base no Parecer Fiscal de fls. 42/47 (frente e verso).

Inconformada, a Requerente apresenta, tempestivamente e por seu
procurador regularmente constituido, Impugnacao as fls. 65/79, reiterando os termos do
pedido de restitui¢do, contra a qual a Fiscalizacdo manifesta-se as fls. 134/140 (frente e
Verso).

DEciIsAo

Conforme relatado, trata-se de requerimento de restituicdo de quantia paga a
titulo de ICMS, no valor de R$ 35.097,07 (trinta e cinco mil, noventa e sete reais e sete
centavos), fl. 04, conforme destaque na Nota Fiscal da conta de energia elétrica Série
U, n°® 017930267, de 13/12/18 (fl. 22), emitida pela Cemig Distribuigdo-S/A.

Entretanto, razdo nao assiste a Impugnante.

A impugnacéo ndo trata em nenhum momento da falta de legitimidade ativa
da Requerente (Impugnante), conforme-esta descrito no Parecer Fiscal (fls. 42/48), e
nos termos do detalhado no Acordéo n? 20.294/13/22 (fls. 56/59).

Conforme mencionado no Parecer Fiscal (fl. 42) tem-se

ue:

2

Considerando que o requerente é-o contribuinte de fato
do ICMS sobre TUSD objeto do pedido de restituicao,
temos quet!

- A ,CEMIG+€ o contribuinte de direito, ou seja, foi
| quem efetuou o recolhimento do ICMS sobre a TUSD -
-objeto do pedido de restituicao.

- Conforme detalhado no acérdao 20.294/13/2%* do
CCMG (Anexo 3) (fls. 54 a 57), o "contribuinte de fato"
nao detém legitimidade ativa “ad causam” para pleitear
a restituicdo do indébito relativo a "tributo indireto”
recolhido pelo "contribuinte de direito".

- Portanto, o requerente nao tem legitimidade ativa
para pleitear a presente restituicao: Esta conclusao do
acorddao 20.294/13/2% equaciona a inseguranca
juridica apontada no item 2 acima, visto a
ilegitimidade ativa do requerente para pleitear a
restituicao — enquanto contribuinte de fato.”

Portanto, um dos trés fatos determinantes do indeferimento do pedido é a
falta de legitimidade ativa da Requerente da restituicdo (ora Impugnante), nos termos
da decisdo do Acordao n° 20.294/13/22, considerando que:

- contribuinte de fato é aquele que, no final das operacdes, recebe todo o
6nus econémico do tributo. E a quem a carga final do tributo é repassada. Geralmente,
o consumidor final;
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- contribuinte de direito é o sujeito passivo que tem relacdo pessoal e direta
com o fato gerador, nos termos do art. 121, paragrafo unico, inciso I, do Codigo
Tributario Nacional. Na cadeia tributaria, € qguem recolhe o tributo ao Fisco.

A atividade da Contribuinte tem por objeto a producdo de energia elétrica
através de aproveitamento de potencial hidraulico e que utiliza o sistema de
distribuicdo da CEMIG, conforme contrato o qual adota como forma de cobranca pela
utilizacdo do sistema de transmissdo (linha de transmissdo) a emiss@o nota fiscal (fl.
68).

A Fiscalizacdo se manifesta em Parecer fundamentado de fls. 42/47 (frente
e verso), sendo que os trés fatos determinantes que levam a conclusédo do indeferimento
do pedido de restitui¢ao sao:

1 - a existéncia de davida relevante quanto a seguranca juridica.de-deferimento do
pedido, visto que a restituicdo €& requerida pelo contribuinte de fato
(Impugnante/Requerente) e ndo pelo contribuinte-~de direito (CEMIG), com
possibilidade de restituicdo em duplicidade;

2 - a falta de legitimidade ativa da-Requerente da restltuu;ao (ora“Impugnante) nos
termos da decisdo do Acordaa-n® 20.294/13/2%;

3 - a existéncia'de fatos alegados pela Requerente que ‘néo f:)ram comprovados
adequadamente pela mesma. -

E verdade que, conforme o art. 166 do CTN, a restituicdo de tributo que
comporte, por sua natureza, a transferéncia do respectivo encargo financeiro, como € o
ICMS, somente sera feira a quem prove-haver assumido o referido encargo.

Entretanto, ap_ehas o fato de ter assumido o referido encargo financeiro, ndo
confere legitimidade ativa para pleitear a restituicdo, conforme detalha a deciséo do
Acordéo n°20.294/13/2

(.

A OUTRA SITUAGCAO DISCUTIDA NO PTA E A LEGITIMIDADE DA
CARANGOLA ENERGIA S/A EM REQUERER A DEVOLUGAO DO
ICMS DESTACADO NOS DOCUMENTOS FISCAIS QUE RECEBEU DA
CEMIG. PARA DEBATER ESSA MATERIA, EMBORA JA
DEMONSTRADO QUE O ICMS E LEGALMENTE DEVIDO, O QUE
POR SI SO NAO JUSTIFICA QUALQUER PEDIDO DE RESTITUIGAO,
CONSIDERA-SE, APENAS POR HIPOTESE, QUE O ICMS
DESTACADO NAO FOSSE DEVIDO.

O ICMS E UM TRIBUTO QUE ADMITE REPERCUSSAO FINANCEIRA.
PORTANTO, PELA SUA PROPRIA NATUREZA, ESSE IMPOSTO E
TRANSFERIDO NA CADEIA COMERCIAL ATE CHEGAR AO
CONSUMIDOR FINAL DE FATO, QUE E QUEM REALMENTE
SUPORTA O ONUS FINANCEIRO. VEJA A REDACAO DO ART. 166
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL - CTN:

ART. 166. A RESTITUICAO DE TRIBUTOS QUE COMPORTEM, POR
SUA NATUREZA, TRANSFERENCIA DO RESPECTIVO ENCARGO
FINANCEIRO SOMENTE SERA FEITA A QUEM PROVE HAVER
ASSUMIDO O REFERIDO ENCARGO, OU, NO CASO DE TE-LO
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22.454/20/2%

TRANSFERIDO A TERCEIRO, ESTAR POR ESTE EXPRESSAMENTE
AUTORIZADO A RECEBE-LA.

O SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA, ATINENTE AO
ICMS INCIDENTE NAS OPERACOES INTERNAS COM ENERGIA
ELETRICA E TAMBEM INCIDENTE NA COBRANCA DA TUSD, QUE,
POR PRINCIPIO, COMPOE A BASE DE CALCULO OU MESMO A BASE
TARIFARIA DA ENERGIA ELETRICA, SENDO QUE ESSA TARIFA E UM
DOS ITENS A CONTRIBUIR NA SUA PRECIFICACAO, E AQUELE QUE
A FORNECE OU PROMOVE A SUA CIRCULACAO, “EX VI” DO
DISPOSTO NO ART. 4°, CAPUT DA LEI COMPLEMENTAR N° 87/96,
RAZAO PELA QUAL SOBRESSAI A ILEGITIMIDADE DOS
DESTINATARIOS DA ENERGIA ELETRICA OU TUSD PARA FIGURAR
NO POLO ATIVO DA ACAO JUDICIAL, QUE BUSCA A RESTITUICAO
DO INDEBITO TRIBUTARIO PERTINENTE. VEJA A REDAGCAO DO
ART. 4° DA LC N0 87/96: -

ART. 4° CONTRIBUINTE E QUALQUER PESSOA, FiSICA OU
JURIDICA, QUE REALIZE,-COM HABITUALIDADE OU EM VOLUME
QUE CARACTERIZE INTUITO COMERCIAL, OPERAGCOES DE
CIRCULAGAO DE MERCADORIA OU PRESTAGOES DE SERVICOS DE
TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE

. COMUNICAGAQO, AINDA'QUE AS OPERAGCOES E AS PRESTAGOES

SE INICIEM NO'EXTERIOR.

O RECOLHIMENTO INDEVIDO DE TRIBUTO IMPLICA NA OBRIGAGAO
DO FISCO |DE ‘DEVOLUCAQ.-DO INDEBITO AO CONTRIBUINTE
DETENTOR DO DIREITO SUBJETIVO DE EXIGI-LO, CONFORME O
ART.:165 DO CTN:

. ART. 165. @) SUJEITO PASSIVO TEM DIREITO,
——INDEPENDENTEMENTE DE PREVIO PROTESTO, A RESTITUICAO

TOTAL OU PARCIAL DO TRIBUTO, SEJA QUAL FOR A MODALIDADE
DO SEU PAGAMENTO, RESSALVADO O DISPOSTO NO § 4° DO
ARTIGO 162, NOS SEGUINTES CASOS:

| - COBRANCA OU PAGAMENTO ESPONTANEO DE TRIBUTO
INDEVIDO OU MAIOR QUE O DEVIDO EM FACE DA LEGISLACAO
TRIBUTARIA APLICAVEL, OU DA NATUREZA OU CIRCUNSTANCIAS
MATERIAIS DO FATO GERADOR EFETIVAMENTE OCORRIDO;

NO CASO DOS AUTOS, A CEMIG DISTRIBUICAO S/A E QUEM TEM
UMA RELACAO JURIDICA DIRETA COM ESTADO. E ELA QUEM
COBROU, LANCOU E RECOLHEU O ICMS QUE ESTA SENDO
PEDIDO EM RESTITUICAO. OCUPA A CARANGOLA ENERGIA S/A O
POLO DE CONTRIBUINTE DE FATO EM RELACAO AO ICMS
COBRADO NA TUSD.

A CONDICAO DE CONTRIBUINTE DE DIREITO QUE ELA DETEM
PERANTE O ESTADO E RELATIVA AS OPERACOES POR ELA
PRATICADA, POR EXEMPLO, NAS SAIDAS DE ENERGIA ELETRICA
DA USINA DE CARANGOLA/MG, QUE EM SUA TOTALIDADE NAO
SAO TRIBUTADAS.

EM RESUMO, O DIREITO SUBJETIVO A REPETICAO DO INDEBITO
PERTENCE EXCLUSIVAMENTE AO DENOMINADO CONTRIBUINTE
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DE DIREITO. PORTANTO, UMA VEZ RECUPERADO O INDEBITO
JUNTO AO FISCO, PODE O CONTRIBUINTE DE FATO, COM BASE
EM NORMA DE DIREITO PRIVADO, PLEITEAR, JUNTO AO
CONTRIBUINTE DE DIREITO, A RESTITUICAO DAQUELES VALORES.
POREM, NAO SE TRATA DO CASO DOS AUTOS, CONSIDERANDO
QUE AS OPERACOES CcOM A TUSD SAO TRIBUTADAS E SEM
DIREITO A DIFERIMENTO, COMO JA FOI EXPOSTO.

A NORMA VEICULADA PELO ART. 166 NAO PODE SER APLICADA
DE MANEIRA ISOLADA, HA DE SER CONFRONTADA COM TODAS AS
REGRAS DO SISTEMA, SOBRETUDO COM AS VEICULADAS PELOS
ARTS. 165, 121 E 123 DO CTN. EM NENHUMA DELAS ESTA
CONSIGNADO QUE O TERCEIRO QUE ARQUE COM O ENCARGO
FINANCEIRO DO TRIBUTO POSSA SER CONTRIBUINTE.
PORTANTO, SO O CONTRIBUINTE TRIBUTARIO TEM DIREITO A
REPETICAO DO INDEBITO. VEJA AS DISPOSICOES DOS ARTS. 121
E 123 DO CTN:

ART. 121. SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO PRINCIPAL E A
PESSOA OBRIGADA AO PAGAMENTO/DE TRIBUTO OU PENALIDADE
PECUNIARIA: | L

PARAGRAFO: UNICO. /O SUJEITO PASS|VO DA  OBRIGACAO
| PRINCIPAL DIZ-SE:

| - CONTRIBUINTE, QUANDO TENHA RELACAO PESSOAL E DIRETA
COM A SITUACAO / QUE CONSTITUA O RESPECTIVO FATO
GERADOR; !

Il - RESPONSAVEL, QUANDO, SEM REVESTIR A CONDICAO DE
| CONTRIBUINTE, SUA OBRIGACAO DECORRA DE DISPOSICAO
-EXPRESSA DE LEI.

(.)

ART. 123. SALVO DISPOSICOES DE LEI EM CONTRARIO, AS
CONVENCOES PARTICULARES, RELATIVAS A RESPONSABILIDADE
PELO PAGAMENTO DE TRIBUTOS, NAO PODEM SER OPOSTAS A
FAZENDA PUBLICA, PARA MODIFICAR A DEFINICAO LEGAL DO
SUJEITO PASSIVO DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS
CORRESPONDENTES.

NESSE SENTIDO, REPUTA-SE QUE O "CONTRIBUINTE DE FATO"
NAO DETEM LEGITIMIDADE ATIVA “AD CAUSAM” PARA PLEITEAR A
RESTITUICAO DO INDEBITO RELATIVO A "TRIBUTO INDIRETO"
RECOLHIDO PELO "CONTRIBUINTE DE DIREITO", POR NAO
INTEGRAR A RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA PERTINENTE.

PORTANTO, TODAS AS ALEGAGOES DA IMPUGNANTE
MOSTRARAM-SE INEFICAZES NO SENTIDO DE PROVOCAR O
CANCELAMENTO DO INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE
RESTITUICAO, SEJA PORQUE A OPERAGCAO A QUE SE REFERE A
TUSD ESTA CORRETAMENTE TRIBUTADA OU PORQUE, MESMO
QUE SE CONSIDERE NAO SER DEVIDO O ICMS, NAO CABERIA A
REQUERENTE, CARANGOLA ENERGIA S/A, PLEITEAR A
RESTITUICAO DO INDEBITO POR ESTAR CONFIGURADA SUA
ILEGITIMIDADE.
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Cumpre destacar que somente o fato de alguém ter assumido o encargo
financeiro do tributo ndo o autoriza ou lhe da legitimidade para pleitear a restituicdo do
ICMS, conforme ja detalhado acima no Acérdédo n°® 20.294/13/22,

Portanto, como contribuinte de fato, a Impugnante ndo tem legitimidade
para pleitear a restituicdo do ICMS (tributo indireto).

O art. 166, como ja dito, ndo autoriza a Impugnante, contribuinte de fato, a

requerer a restituicdo, pois:

Art. 166. A restituicéo de tributos que
comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente serd feita
a qguem prove haver assumido o referido encargo,
ou, no caso de té-lo transferido a terceiro,
estar por este expressamente autorizado a recebé-
la. )

No presente caso, a legitimidade ativa-—pertence |a CEMIG, como
contribuinte de direito, se provar haver assumido o referido encargo financeiro do
tributo indireto. Para que essa legitimidade seja transferida @o contribuinte de direito,
faz-se necessaria autorizagdo expressa do ‘contribuinte |de fato, o que nédo foi

demonstrado pela Impugnante.

Verifica-se entdo que, de 'maneira nenhuma o art.”166 autoriza a
Impugnante, enquanto contribuinte de fato, ou proibe a CEMIG, enquanto contribuinte
de direito, a requerer a restituicao, conforme detalha decisdo do STJ:

RECURSQ ESPECIAL N° 903.394 - AL (2006/0252076-9)

| RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX

22.454/20/2%

-RECORRENTE: SINDICATO INTERESTADUAL DAS

EMPRESAS DISTRIBUIDORAS VINCULADAS AOS
FABRICANTES DE CERVEJA REFRIGERANTE AGUA
MINERAL E BEBIDAS EM GERAL NOS ESTADOS DE
PERNAMBUCO ALAGOAS PARAIBA - SINEDBEB

ADVOGADO: VIRGINIA TEIXEIRA FELIX DA SILVA E
OUTRO

RECORRIDO: FAZENDA NACIONAL

PROCURADORES: RAQUEL TERESA MARTINS PERUCH
BORGES E OUTRO(S) CLAUDIO XAVIER SEEFELDER
FILHO

EMENTA

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C,
DO CPC. TRIBUTARIO. IPI. RESTITUICAO DE INDEBITO.
DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS. CONTRIBUINTES DE
FATO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. SUJEICAO
PASSIVA APENAS DOS FABRICANTES (CONTRIBUINTES
DE DIREITO). RELEVANCIA DA REPERCUSSAO
ECONOMICA DO TRIBUTO APENAS PARA FINS DE
CONDICIONAMENTO DO EXERCICIO DO DIREITO
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Juridico™:

22.454/20/2%

SUBJETIVO DO CONTRIBUINTE DE JURE A
RESTITUICAO (ARTIGO 166, DO CTN). LITISPENDENCIA.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282 E
356/STF. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA 7/STJ. APLICACAO.

(..

CONSEQUENTEMENTE, REVELA-SE ESCORREITO (0]
ENTENDIMENTO EXARADO PELO ACORDAO REGIONAL NO
SENTIDO DE QUE "AS EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS,
QUE SE APRESENTAM COMO CONTRIBUINTES DE FATO DO IPI,
NAO DETEM LEGITIMIDADE ATIVA PARA POSTULAR EM JUIZO O
CREDITAMENTO RELATIVO AO IPl PAGO PELOS FABRICANTES,
HAJA VISTA QUE SOMENTE OS PRODUTORES INDUSTRIAIS, COMO
CONTRIBUINTES DE DIREITO DO IMPOSTO, POSSUEM
LEGITIMIDADE ATIVA".

E conforme também detalha publicacdo-do SITE - [‘Revista Consultor

TRIBUTO INDIRETO [ :

S6 contribuinte de direito podle pedir|restituicao

O “contribuinte de fato” ndo pode pedir a restituicao de
valores pagos por tributo indireto recolhido pelo
“contribuinte ‘de direito”, por nao fazer parte da relacao
juridica tributaria.~A decisao é da 1* Turma do
Superior Tribunal de Justica que negou a legitimidade

| ativa de uma pessoa juridica dedicada a atividade

-hoteleira para questionar a repeticao de valores
indevidamente recolhidos ao Fisco a titulo de ICMS
(Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos)
sobre o fornecimento de energia elétrica.

De acordo com a turma, assim como o IPI (Imposto
sobre Produtos Industrializados), o ICMS é tributo
indireto “razdo pela qual sua restituicdo ao
‘contribuinte de direito’ reclama a comprovacdo da
auséncia de repasse do oOnus financeiro ao
‘contribuinte de fato”.

A jurisprudéncia do STJ admitia a legitimidade ativa
do consumidor para discutir ICMS sobre energia
elétrica, até que no julgamento do Recurso Especial
903.394, sob o regime dos repetitivos, a 1* Secado
mudou o entendimento ao afastar a legitimidade ativa
de uma distribuidora de bebida para questionar o IPI
(Imposto sobre Produtos Industrializados) ao entender
que somente o “contribuinte de direito” tem essa
prerrogativa.

“Contribuinte de direito” € quem tem relacdo pessoal e
direta com o fato gerador do tributo, e recolhe o tributo
ao Fisco, nos termos do artigo 121, paragrafo uinico, I,
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do Cébdigo Tributario Nacional: “o sujeito passivo da
obrigacao principal diz-se: I - contribuinte, quando
tenha relacao pessoal e direta com a situacao que
constitua o respectivo fato gerador”.

O “contribuinte de fato”, por outro lado, é quem
suporta o 6nus econdémico do tributo, ou seja, a quem
a carga € repassada e tem que paga-lo, normalmente o
consumidor final. Tributos indiretos, por sua vez, sao
aqueles em que ha transferéncia do encargo
financeiro.

Segundo o ministro Castro Meira, no julgamento do
Resp 983.814, a caracterizacdo do chamado
“contribuinte de fato” tem funcao didatica e apenas
explica a sistematica da tributacao indifeta, nao sendo
considerado responsavel tributario. Com “informacoes
da Assessoria de Imprensa do STJ.

Resp 1.191.860

https:/ /Svww.conjur.com.br/201 1-ma’rt
13/ contribuinte-direito-pedir-restituicdo-icms-st;j

Quanto a0 mérito, a Impugnantes ' ndo comprova que. a operacdo que
realizou com a. CEMIG (objeto do pedido de restituicao), enguadra-se na referida
Consulta de Contribuinte n° 241/2008, por ela mencionada.

Também ndo ficou comprovado, ‘que a Impugnante tenha arcado com o
onus do ICMS devido ao Estado'de Minas Gerais.

Assim; sob_o aspecto do onus financeiro, ndo ha justificativa para a
restituicdo do tributo, pois sequer ha prova de que a Impugnante assumiu 0 encargo
financeiro do’ICMS.

Da mesma forma, ndo foram anexados documentos necessarios a apuracdo
da liquidez e certeza da restituicdo de modo a assegurar que:

- a restituicdo ndo esta ocorrendo em duplicidade;
- a Impugnante efetivamente assumiu o encargo financeiro do ICMS;

- ou ainda, como ocorreu a operacdo de saida da energia elétrica no
estabelecimento da Impugnante (foi sem tributagdo?).

Estes fatos nédo estdo devidamente esclarecidos e comprovados no Processo
Tributario Administrativo (PTA).

Por outro lado, face a falta de legitimidade da Impugnante para solicitar a
restituicdo, esta falta de comprovacgéo por parte da Impugnante passa a ser irrelevante
ou secundaria, pois a Impugnante sequer tem legitimidade para requerer a restituicéo.

Quanto as provas, verifica-se que sao insuficientes.

O Livro Registro de Apuragdo do ICMS apresentado (fls. 29/33) impresso
em papel, ndo tem idoneidade para fazer qualquer comprovacdo a favor da
Contribuinte, visto que a Impugnante esta obrigada a apresentar o Livro Registro de
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Apuracdo do ICMS através da Escrituracdo Fiscal Digital (EFD), conforme relatorio
“historico de obrigatoriedade” — “SPED FISCAL — Escritura¢ao Fiscal Digital” (fl. 58).

A Impugnante deve apresentar o referido livro em meio digital, conforme o
AJUSTE SINIEF 2 - de 3 de abril de 2009, ficando por este dispositivo vedada a
geracéo e entrega do arquivo digital da EFD em meio ou forma diversa.

Portanto, o Livro Registro de Apuracdo do ICMS apresentado impresso em
papel (fl. 29/33) ndo tem idoneidade para fazer a comprovagdo pretendida pela
Impugnante (que suas operacdes de saida de energia elétrica ocorreram sem tributacéo
do ICMS).

Apenas o fato de provar que ndo efetuou o repasse do dnus do ICMS a seus
clientes ndo autoriza a Impugnante a pleitear a restituicao, vale dizer, somente o fato de
alguem ter assumido o encargo financeiro do tributo ndo o auteriza ou lhe da
legitimidade para pleitear a restituicdo do ICMS, conforme ja detalhado acima no
Acorddo n° 20.294/13/22.

Portanto, como contribuinte de-fato, a Impugnante ndo tem.legitimidade
para pleitear a restituicdo do ICMS (tributo indireto). { -

O art. 166 do CTN ndo informa, ;aquilo que a Contribuinte alega na
impugnagéo, ou seja, nao autoriza a Impugnante, contribuinte de fato, a requerer a
restituicéo; pois: —

Art. leg. A restituicéo de tributos que
comportem, por/ s@a natureza, transferéncia do
respectivo-.encargo financeiro somente serd feita
a quempprove haver assumido o referido encargo,
. ou, no caso de té-lo transferido a terceiro,

_-——éstar por este expressamente autorizado a recebé-
la

- -0 art. 166 tdo somente informa:

- que a restituicdo somente sera feita a CEMIG (contribuinte de direito) se
provar haver assumido o referido encargo financeiro do tributo indireto;

- 0U, que, a restituicdo somente sera feita a CEMIG (contribuinte de direito),
no caso de ter transferido o encargo financeiro do tributo indireto a terceiro, se estiver
por este terceiro, no caso a Impugnante, expressamente autorizada a recebé-la.

Esta segunda parte do art. 166 contradiz totalmente a alegacdo da
Contribuinte de que a CEMIG, contribuinte de direito, ndo poderia receber a
restituicdo, sob pena de atentar contra a moralidade administrativa.

Ao contrario, o art. 166 autoriza a CEMIG a receber a eventual restituicdo
(desde que autorizada pelo contribuinte de fato).

Frise-se, portanto que, de maneira nenhuma ha proibicdo no art. 166, para
que a CEMIG pleiteie a restituicdo, mas tdo somente que, se eventualmente o fizer, que
comprove ter assumido o encargo financeiro do tributo. E caso ndo tenha assumido tal
encargo, que esteja autorizada por quem o assumiu, a receber a restituicéo.
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O art. 166 ndo autoriza a Impugnante, enquanto contribuinte de fato, ou
proibe a CEMIG, enquanto contribuinte de direito, a requerer a restituicdo, conforme
retrotranscrita decisdo do STJ:

Enfim, destaca-se que a falta de legitimidade ativa da Contribuinte de fato
(requerente), decorre da seguinte causa primaria ou causa fundamental:

- a caracteriza¢ao do chamado “contribuinte de fato” tem funcéo didética, e
apenas explica a sistemadtica da tributacao indireta, ndao sendo o “contribuinte de fato”
considerado responsavel tributario (por regra, ele ndo responde pelo pagamento do
tributo — e somente arca com 6nus financeiro);

0 “contribuinte de fato" ndo integra a relacdo juridica tributaria pertinente:
isto €, ndo ha relacdo juridica entre o contribuinte de fato e o Estado (SUJEItO ativo da
obrigacdo tributaria).

Sob outro angulo de exame, e examinando a natureza do objeto social da
Impugnante, ou seja, a geracao de energia elétrica, € bastante provavel e plausivel que
suas operagdes de saida de energia elétrica-tenham ocorrido'sem tributagdo  do ICMS,
se a energia eletrica foi destinada a posterior,comercializagdo no mercado de energia
elétrica (venda para distribuidora, 'para comercializadora, etc). Entretanto, a
Impugnante ndo logrou fazer esta comprovacgao.

E por outro lado, pelo mesmo ‘motivo, também face a-Impugnante ter como
atividade a geracéo de energia elétrica, & também bastante provavel e plausivel que
suas operacoes de saida de energia elétrica:tenham ocorrido com tributacdo do ICMS,
se destinada para consumo do adquirente (venda para consumo em uma siderdrgica /
processadora de aluminio / etc), fato ndao comprovado pela Impugnante.

Além de o Livro Registro de Apuracdo do ICMS apresentado (fls. 29/33)
impresso em papel ndo preencher os requisitos de autenticidade e idoneidade, e ainda
que este-livro apresente dados globalizados, a Impugnante efetivamente ndo apresentou
os livros fiscais de entradas e saida (no devido formato digital — EFD / SPED), bem
como ndo apresentou as respectivas notas fiscais registradas nos mesmos (por meio
devidamente revestidos de autenticidade), inclusive para a certificacdo da apropriacao
ou ndo do crédito pela Requerente Impugnante e certificacdo da natureza das operagdes
praticadas pela mesma. Tais documentos ou comprovacdo demonstrariam e atestariam
o0 detalhamento das operacdes registradas no livro de apuragdo mencionado.

A Impugnante apresenta notas fiscais de saida (doc. 06 - fls. 114/116),
efetivamente sem destaque do ICMS. Nas notas fiscais € consignado CFOP 6.251 -
Venda de energia elétrica para distribuicdo ou comercializacdo. Consta no campo
informacdes complementares da NF-e: “faturamento ref. venda de energia 11/2018”
(NF-e de 26/11/18), “faturamento ref. venda de energia 12/2018” (NF-e de 20/12/18).
Consta consignado na nota fiscal a circunstancia / motivo do nao destaque do ICMS
(também no campo informacgBes complementares da NF-e): “ndo incidéncia ICMS —
Art. 5, Inc. IV do RICMS/02 - Dec. 43.080/02”.

A Requerente/Impugnante, neste caso, € inscrita no cadastro de
contribuintes de Minas Gerais sob o nimero 001.096897.00-36 (inscri¢do estadual).
Portanto, neste caso, a SEF/MG tem acesso as informacdes e operacOes da
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Requerente/Impugnante, o que podera ser feito através do exame de NF-e, DAPI
(declaracdo de apuracédo) e livros fiscais (informacdo conforme Escrituracdo Fiscal
Digital - EFD — arquivos do SPED entregues / apresentado pelo contribuinte), sendo
que:

- a Escrituracdo Fiscal Digital - EFD é um arquivo digital, que se constitui de um
conjunto de escrituragfes de documentos fiscais e de outras informacfes de interesse
dos Fiscos das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal do Brasil, bem
como de registros de apuracdo de impostos referentes as operacOes e prestacdes
praticadas pelo contribuinte;

- este arquivo devera ser assinado digitalmente e transmitido — pelo contribuinte, via
Internet, ao ambiente SPED.

A Requerente/Impugnante também apresentou os seguintes-documentos na
Impugnacéo (em meio fisico / em papel): NF-e e DAPI.

No exame dos documentos acima, e.mediante /aferigdo e consulta nos
sistemas da SEF/MG (Auditor Eletronico.e SIARE) (conform documentos dos
Anexos 01 a Anexo 05), apurou-se 0:seguinte: -

- DOCUMENTOS EXAMINADOS: Sistema da NF-e, I|vros fiscais|(entrada, saida e
apuragéo) - conforme-os arquivos da EFD SPED e DAPI (declar gao de'apuragédo —
conforme SIARE)

- CONCLUSAO: pode-se concluir que efetivamente as operagﬁes de saida de Energia
Elétrica da Requerente/Impugnante, no'perfiodo em questdo, ocorreram sem tributagéo
do ICMS.

Entretanto, come-a Impugnante ndo tem legitimidade ativa para requerer a
restituicdo, como detalhado acima, a comprovacio ou ndo que ndo houve a
transferéncia-do onus financeiro do ICMS, ou que as operacdes da Impugnante nédo
tiveram tributacdo, passa a ser uma questio secundaria. Pois, mesmo que ndo tenha
havido a transferéncia do 6nus financeiro do ICMS / ou néo tenha havido tributagdo na
saida da energia elétrica, ndo cabe a restituicdo, ja& que a Impugnante ndo tem
legitimidade ativa para requeré-la.

N&o consta no processo de restituicdo qualquer prova que demonstre, ainda
que por plausibilidade ou possibilidade, que a CEMIG ja ndo tenha solicitado a
restituicdo do ICMS requerida pela Impugnante.

Destaca-se que a CEMIG ¢ o contribuinte de direito, que tem relacéo direta
com o pagamento do tributo ao Estado e que tem relacdo direta com o fato gerador e
que €, portanto, a pessoa naturalmente indicada para pedir a referida restituicdo, caso a
mesma seja cabivel.

A Impugnante ndo tem o direito de obter a restituicdo do ICMS em
duplicidade (caso a CEMIG ja tenha obtido esta restituicdo). Nesse caso, havera o
enriquecimento indevido da Impugnante, com prejuizo e empobrecimento indevido da
Fazenda Publica.
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Ademais, a legislacdo nédo confere a Impugnante a possibilidade de requerer
esta restituicdo (ilegitimidade ativa), mesmo que tenha arcado com o 0nus financeiro
do tributo.

Diante disso, correto o indeferimento do pedido de restituicdo efetuado pela
Fiscalizacao.

Né&o reconhecido o direito a restituicdo pleiteada

Diante do exposto, ACORDA a 2% Camara de Julgamento do CCMG, a
unanimidade, em julgar improcedente a impugnacéo. Participaram do julgamento, além

dos signatarios, as Conselheiras lvana Maria de Almeida (Revisora) e Cindy Andrade
Morais.

Sala das Sessoes, 22 de outubro de2020. |

Gislana da Silva Carlos :
Relatora i

Carlos Alberto Moreira Alves
Presidente

cs/p
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