CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordao: 22.531/21/28 Rito: Ordinario

PTA/AL: 01.001489489-26

Impugnacéo: 40.010150312-84

Impugnante: Telemar Norte Leste S/A. - Em Recuperacdo Judicial
IE: 062149964.00-47

Proc. S. Passivo: André Mendes Moreira

Origem: DF/BH-2 - Belo Horizonte

EMENTA

PRESTACAO DE SERVICO DE COMUNICACAO - CREDITO DE ICMS -
APROVEITAMENTO INDEVIDO - ENERGIA ELETRICA - _ CREDITO
DECAIDO. Constatou-se aproveitamento indevido de créditos extemporéneos de
ICMS, depois de decorridos 5 (cinco) anos da data de emissdo da.nota fiscal de
aquisicdo de energia elétrica, contrariando.o disposto no art. 23, § Gnico, da Lei
Complementar 87/96 e noart. 30, § 4° da Lei n® 6.763/75. Infracédo caracterizada.
Corretas as exigéncias de ICMS, Multa de Revalidagéo prevista no art. 56, inciso
Il e Multa-Isolada capitulada no art. 55, inciso XXVI da Lei-n° 6.763/75.

Lancamento procedente. Decisdo por maioria de votos:~

RELATORIO

Versa:a presente autuacdo sobre recolhimento a menor do ICMS em
decorréncia da apropriacdo indevida de créditos extemporaneos do imposto, langados
nas DAPIs dos periodos de outubro de 2019 a janeiro de 2020, depois de decorridos 5
(cinco) anos da data de emissdo da nota fiscal de aquisicdo de energia elétrica,
contrariando o disposto no art. 23, § unico da Lei Complementar n° 87/96 e no art. 30,
§ 4°da Lei n®6.763/75.

As exigéncias referem-se ao ICMS apurado, acrescido da Multa de
Revalidagdo capitulada no art. 56, inciso Il e da Multa Isolada prevista no art. 55,
inciso XXVI, ambos da Lei n° 6.763/75.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente, por meio de
procurador regularmente constituido, Impugnacdo as fls. 9.376/9.388, cujos
argumentos séo refutados pelo Fisco as fls. 9.591/9.605.

A Assessoria do CCMG, em Parecer de fls. 9.606/9.623, opina, em
preliminar, pela rejeicdo da prefacial arguida e, no mérito, pela procedéncia do
lancamento.

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

Da Preliminar

A Impugnante argui a nulidade do Auto de Infracdo argumentando que “0
Decreto n° 46.085/2012 (responsavel por regulamentar o codigo de defesa do
contribuinte) prevé, em seu art. 4°, VI, que é direito do contribuinte a ‘apresentacéode
ordem de servico nas aces fiscais ™.

Afirma que, de acordo com referido dispositivo, a obrigatoriedade de
apresentacdo de ordem de servico pela autoridade fiscal somente é excepcionada em
duas hipoéteses, quais sejam:

(i) no controle de transito de mercadorias, ou seja, em casos de fiscalizagdo ostensiva,
nos quais, nos termos do art. 74, inciso | do RPTA (aprovado pelo Decreto n°
44.747/2008), o Auto de Infragdo documentara o inicio da acdo fiscal; ou

(if) quando constatada, pelo Fisco, flagrante irregularidade, e nas agdes.fiscais que dela
decorram (“nas consequentes ag¢des fiscais™), hipotese na qual, ta bém nos termos do
art. 74, inciso I do RPTA; sera lavrado ‘‘Auto de'Infracao que documentard o inicio da
acdo fiscal”. ' |

Salienta /que “0 presente caso, por Obvio, ndo se amolda & primeira
hipotese — afinal, esta-se a tratar de ICMS devido sobre prestacGes de servico de
comunicagéo, de modo que inexistem mercadorias em transito”.

Sustenta'que, de igual modo, também ndo se amoldaria & segunda hipotese,
“afinal, ndo houve flagrantee, ainda, foi, a priori, lavrado auto de inicio de acdo fiscal
(n° 10.000033965.31— f1.03 do AI/PTA-e) — ndo auto de infracgdo, o qual, conforme
apontado ne proprio ‘objeto da auditoria fiscal’ se destinava a ‘verificacdo da

299

reqularidade do aproveitamento extemporaneo de créditos de energia elétrica’.

Acrescenta que, se “fosse ‘flagrante [a] irregularidade’, ndo seria
necessaria sua verificacdo e, nem muito menos, a realizacdo de consulta a AGE para
que fosse debatida a adequagéo do procedimento, tal como ocorreu no presente caso”.

Aduz que, “desse modo, por expressa disposi¢éo legal, era imperativa a
apresentacdo da ordem de servico”.

Conclui, nesses termos, que, “a0 ndo apresentar a ordem de servico que
resguardava a acdo fiscal, o Fisco Estadual violou disposicdo legal expressa do
Codigo de Defesa do Contribuinte, pelo que, nos termos do art. 18, Il do Decreto n®
46.085/2012, € nulo o lancamento dela decorrente”.

Entretanto, tal nulidade ndo se sustenta, conforme argumentos faticos e
juridicos a seguir aduzidos.

A ordem de servigo integra o sistema de garantias outorgado ao contribuinte
e, quando exigida, tem como escopo evitar a realizacdo de incursdes arbitrarias e
contrarias ao principio da impessoalidade, ou seja, sem qualquer fundamento que
embase a necessidade de fiscalizacao por parte da Fazenda Publica.
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Cabe destacar que as acOes desenvolvidas pelos Auditores Fiscais da
Receita do Estado de Minas Gerais sdo pautadas pelos principios constitucionais da
legalidade, da impessoalidade e publicidade, dentre outros.

No presente caso, a Autuada foi incluida na programacao fiscal, para fins de
analise dos expedientes de comunicados de apropriacdo extemporanea de créditos de
ICMS relativos a energia elétrica que deu entrada em seu estabelecimento.

Verificado que parte dos créditos apropriados ndo encontravam respaldo na
legislacdo tributéria, foi expedida ordem de servico para realizacao junto a empresa de
atividade de natureza distinta, denominada Auditoria Fiscal, que resultou na lavratura
do Auto de Inicio de Acdo Fiscal (AIAF), que representa o procedimento fiscal em
curso, nos termos previstos no art. 69, inciso | do RPTA.

Art. 69. Para os efeitos de documgntar o inicio
de acéao fiscal, observados os modelos

estabelecidos pela Secretaria | de ‘Estado de
Fazenda, a autoridade.-lavrard, conforme' o caso:

I - Auto de Indcio ge Acdo Fiscal| (AIAE)s

Portanto, no presente caso, 0 proprio AIAF tem por finalidade documentar e
cientificar o contribuinte-sobre o inicio da agdo fiscal, isto é, na hipotese de agdo
iniciada apos a constatacdo preliminar de eventuais irregularidades pelo Fisco, néo ha
que se falar em apresentacéo, de forma apartada, de ordem de servigo.

Necessario enfatizar, porém, que no “Quadro 01” do AIAF, no “Quadro 2”
do Auto de Infracdo ¢ no “item 2” do Relatorio Fiscal Contabil, consta o nimero da
ordem de servico questionada pela Impugnante (OS n° 08.200000278.00), documento
expedido pela Secretaria. de” Estado da Fazenda para incluir o contribuinte na
programacao fiscal. =

Assim, como ja afirmado, ap6s a constatacdo da irregularidade do
aproveitamento de crédito de ICMS em desacordo com a legislacdo tributéria, foi
lavrado, nos termos do art. 69, inciso | do RPTA, o Auto de Inicio de A¢do Fiscal n°
10.000033965.31, para os efeitos de documentar o inicio da acdo fiscal, ndo sendo
necessaria a apresentacdo prévia, de forma apartada, da respectiva ordem de servico,
mesmo porque essa informagdo consta expressamente no proprio AIAF (campo “N° da
Ordem de Servigo™).

Ainda que se entendesse pela necessidade de apresentacdo da ordem de
servigo no presente caso, a nulidade do feito fiscal somente poderia ser cogitada se
constatado prejuizo a direito titularizado pelo sujeito passivo, como o pleno exercicio
do seu direito a ampla defesa, por exemplo, 0 que ndo ocorreu na espécie.

Desse entendimento nédo discrepa a doutrina especializada.

Para ilustrar, cita-se o comentario de Leandro Paulsen (in “Direito
Tributario: Constituicdo e Codigo Tributério a luz da doutrina e da jurisprudéncia”. 11*
ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2009, p. 1.186):

“Reconhecimento da nulidade formal depende de
prejuizo a defesa. Nao ha requisitos de forma que
impliquem nulidade de modo automatico e objetivo. A
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nulidade nao decorre propriamente do
descumprimento do requisito formal, mas dos seus
efeitos comprometedores do direito de defesa,
assegurado constitucionalmente ao contribuinte ja por
forca do art. 5°, LV, da Constituicao Federal. Isso
porque as formalidades se justificam como
garantidoras da defesa do contribuinte; ndao sdao um
fim, em si mesmas, mas um instrumento para
assegurar o exercicio da ampla defesa. Alegada
eventual irregularidade, cabe, a autoridade
administrativa ou judicial, verificar, pois se tal
implicou efetivo prejuizo a defesa do contribuinte. Dai
falar-se do principio da informalidade do processo
administrativo.”

N&o resta divida que a Autuada compreendeu e se defendeu claramente da
acusacdo fiscal, completa e irrestritamente, conforme.se verifica pelaimpugnacéo
apresentada, que aborda todos os aspectos relacionados com a situagdo, objeto da
autuagdo, nédo se vislumbrando, assim, nenhum prejuizo ao exercicio da.ampla defesa.

Destaque-se, nesse -sentido, que ‘0 /Poder Judiciario| de Minas Gerais
(Comarca de Lima Duarte) julgou improcedentes os pedidos iniciais nos embargos a
execucdo fiscal do Processo n° 0008714-35.20111.8.13.0386 (transitado em julgado em
19/02/18), propostos pela empresa executada contra a Fazenda Publica, manifestando-
se da seguinte forma no tocante a alegacao de nulidade pela falta de apresentacdo da
Ordem de Servigo: :

“A EXIGENCIA DE ORDEM DE SERVICO, GRAFADA NO CODIGO DE
._DEFESA DOS CONTRIBUINTES, NAO E ABSOLUTA, PODENDO SER
—AFASTADA EM CASOS DE CONTROLE DE TRANSITO DE
MERCADORIAS, IRREGULARIDADES CONSTATADAS PELO FISCO E
FLAGRANTES (ART.4°, VI DA LEI ESTADUAL N.13.515/00). LoGoO,
NAO HA COMO SE DECLARAR NULA A ATUACAO FISCAL TAO
SOMENTE PELA AUSENCIA DE ORDEM DE SERVICO.

DESTACO QUE O PRINCIPIO INFORMATIVO E OS
ESCLARECIMENTOS NECESSARIOS AO CONTRIBUINTE NAO SAO
OBTIDOS ATRAVES DE REFERIDA ORDEM, POSTO QUE A AGAO
FISCAL TEM INICIO, EM VERDADE, COM OS DOCUMENTOS
ELENCADOS PELO ART. 69, DO REGIMENTO DO PROCESSO
TRIBUTARIO ADMINISTRATIVO/MG”. (DESTACOU-SE).

Quanto a alegacdo totalmente infundada da Impugnante de que se fosse
flagrante a irregularidade ndo seria necesséaria a realizacdo de consulta a AGE, cabe
esclarecer que mesmo na hipétese de irregularidade constatada pelo Fisco, se o
contribuinte fundamentar o seu procedimento em decisdo judicial transitada em
julgado, a consulta @ AGE é um procedimento interno de rotina no ambito da Secretaria
de Estado da Fazenda de Minas Gerais.

Por fim, resta acrescentar que o presente langcamento foi lavrado com todos
0s requisitos formais previstos na legislacdo de regéncia, notadamente aqueles
estabelecidos no art. 89 do RPTA, aprovado pelo Decreto n® 44.747/08, contendo,
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especialmente, a descrigdo clara e precisa do fato que motivou a sua lavratura e das
circunstancias em que foi praticado, a correta indicagdo dos dispositivos legais tidos
por infringidos e daqueles relativos as penalidades cominadas, inexistindo qualquer
macula que possa acarretar a sua nulidade.

Rejeita-se, pois, a arguicdo de nulidade do langamento.
Do Mérito

Conforme relatado, versa a presente autuacao sobre recolhimento a menor
do ICMS em decorréncia da apropriacdo indevida de créditos extemporaneos do
imposto, langados nas DAPIs dos periodos de outubro de 2019 a janeiro de 2020,
depois de decorridos 5 (cinco) anos da data de emisséo da nota fiscal de aquisicdo de
energia elétrica, contrariando o disposto no art. 23, § Unico da Lei Complementar n°
87/96 e no art. 30, § 4° da Lei n° 6.763/75.

As exigéncias referem-se ao ICMS apurado, acrescido da Multa de
Revalidacdo capitulada no art. 56, inciso Il e da.-Multa Isolada prevista no art. 55,
inciso XXVI, ambos da Lei n°® 6.763/75.

Contrapondo-se ao feitofiscal, a‘lmpugnante relata, nicialmente, que a
presente autuacdo ¢ decorrente da ‘“suposta apropria¢do indevida de crédito
extemporaneo de 1CMS pela aquisi¢éo de energia elétrica, cujo direito foi reconhecido
judicialmente, nos autos da acdo ordinaria n® 5147006-75.2004.8.13.0024, ajuizada
em 22.11.2004, em litisconsorcio com a Oi:Movel S/A (doc. n° 05)”.

Esclarece que a “referida;acdo foi ajuizada em decorréncia da reforma
promovida na LC n° 87/96 pela.L.C n°102/00, que limitou o direito ao aproveitamento
do ICMS pela aquisi¢do de energia elétrica apenas nas hipéteses de ‘a) quando for
objeto de operacdo de-saida de energia elétrica; b) quando for consumida no
processo de industrializagdo; c) quando seu consumo resultar em operacdo de saida
ou prestacdo para o exterior (...)”

Salienta que, “desse modo, diante da controvérsia que pairou sobre a
matéria, os Fiscos estaduais encararam a inovacdo legislativa de forma
excessivamente restritiva, ao argumento de que a prestacéo de servi¢co ndo se confunde
com atividade industrial e, em virtude disso, lavraram autos de infracdo contra
Contribuintes diversos para glosar o crédito aproveitado” e acrescenta que, “j4 em
[aneiro de 2002, havia este eg. CC/MG consolidado seu entendimento de ‘que nao
existe previsdo legal/regular permissiva do creditamento decorrente do consumo de
energia elétrica por_empresa prestadora de servico de comunicacdo (CC/MG,
Acorddo n°15.462/02/1¢ ... doc. n°06) ™.

Sustenta que, “0 entendimento estadual, de tdo remansoso, j4 havia
norteado a resposta a diversas consultas de contribuintes, cabendo destaque para a n°
245/2006 (... doc. n° 07) na qual a DOLT/SUTRI/SEF assentou que ‘a prestagdo de
servigo de telecomunicagdo ndo se trata de atividade industrial a que se refere o art.
222 do RICMS e, portanto, ndo é cabivel o creditamento de ICMS relativo a
ENERGIA elétrica adquirida e empregada nesta prestacédo ™.
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Assim, segundo a Impugnante, “tdo logo entrou em vigor a alteracdo
legislativa, sinalizou o Estado de Minas Gerais que, no tocante as prestadoras de
servicos de telecomunicacao, os créditos decorrentes das entradas de energia elétrica
ndo mais seriam _homologados”, e sim glosados pelo Fisco mineiro, isto é, o Estado
passaria a, verdadeiramente, obstar o exercicio do direito ao crédito em questao.

Nesse cenario, segundo a Impugnante, a empresa “se viu obrigada a, ainda
em 2004, ajuizar a acao ordinaria de n® 5147006-75.2004.8.13.0024 (doc. n° 05, cit)
para ver reconhecido o seu direito ao aproveitamento dos creditos de ICMS em
comento”, uma vez que, como mencionado, referido direito vinha sendo obstado pela
Fiscalizacdo mineira, em condutas chanceladas pelo CCMG, bem como pela
Superintendéncia de Tributacdo (SUTRI/MG) — constatacdo essa corroborada pela
contestacdo apresentada pela AGE/MG ao pleito inicial da entdo Autora conforme
relata a sentenga (doc. n° 05, cit).

Destaca que, “com o julgamento, pelo STJ, em sede de julgamento
repetitivo (e, portanto, vinculando ‘os juizes e triburiais’ — art. 927/CPC) do REsp. n°
1.201.635/MG, o pleito da Impugnante foi-deferido em decisdo monocratica do Min.
Sérgio Kukina no STJ, aos 20.10.2015 (doc., n°/05, cit). Ap6s agravo interno e, em
seguida, recurso extraordinario do Estado de Minas Gerais — ambos improvidos —, o
feito transitou em julgado em 27.09.2017”.

Assim, ‘resguardada pela estabilizacdo da decisdo judicial que lhe
autorizou o creditamento de ICMS, a /Impugnante, nos-periodos autuados, realizou o
aproveitamento de |parcela dos créditos decorrentes de entradas de energia elétrica
acumulados durante o periodo de tramite do citado processo judicial (nov./2004 a
set./2017), conforme .comunicados constantes do Anexo 1 do auto de infracao”.

Aduz que, para sua surpresa, “0 Fisco Mineiro, ao revés do provimento
jurisdicional por ela titularizado, lavrou a autuacdo epigrafada, glosando os créditos
aproveitados sob o pretexto de que ‘ndo houve modula¢do dos efeitos da referida
decisdo’, de modo que os créditos ‘somente poderdo ser considerados regulares se
respeitado o prazo de cinco anos de emissao das notas fiscais, conforme art. 30, § 4°
da Lei n° 6.763/75, sendo irrelevante para tanto a circunstancia de ter a nota fiscal
sido emitida apds o ajuizamento da a¢do declaratoria n® 514700675.2004.8.13.0024°,
Isto porque, de acordo com a Fiscalizacdo, apesar de o direito ao creditamento ter
sido reconhecido ao contribuinte ‘por meio do julgamento da agdo declaratoria, nao
houve modulacdo dos efeitos da referida decisdo, com permissdo expressa para
utilizagdo de créditos destacados nas notas fiscais emitidas ha mais de cinco anos’”

Ressalta, nesse sentido, que “ndo se discute o direito ao creditamento de
ICMS pela aquisicdo de energia elétrica, mas, tdo somente, a suposta inobservancia,
pela Impugnante, do prazo decadencial previsto no art. 23, p.u c/c art. 33, I, ‘b’,
ambos da LC n° 87/96, para aproveitamento do referido credito”.

No entanto, a seu ver, “olvidou-se a Fiscalizacdo de perquirir, com a
adequada profundidade, a natureza do prazo a que se sujeita o exercicio do direito ao
aproveitamento de créditos litigiosos, mormente quando se discute um direito a uma
prestacéo, cuja pretensdo foi notoriamente resistida pelo Ente tributante”.
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Segundo o seu entendimento, “de acordo com o art. 240 do Codigo de
Processo Civil, ‘a citagdo valida induz litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui
em mora o devedor’, prevendo ainda que ‘a interrup¢do da prescrigdo, operada pelo
despacho que ordena a citacdo, ainda que proferido por juizo incompetente, retroagira
a_data de propositura da acdo ™, dispositivo este que, em suas palavras, prevé dois
consequentes juridicos, a saber:

(i) “o ‘torna[r] litigiosa a coisa’, ou seja, vincular o objeto discutido no processo ao
seu resultado”; e

(if) “a ‘interrupgdo da prescri¢do’ do direito, a qual, embora operada pelo despacho
que ordena a citacdo, retroagira a data de propositura da acao”.

Assim sendo, na visdo da Impugnante, “para perquirir qual é o efeito da
acdo judicial sobre o direito nela pleiteado, € necessario, inicialmente, analisa-lo,
considerando todas as situacdes faticas concernentes. Isso porque, tratando-se de
direito, cujo o exercicio pleno foi resistido, ele se sujeitard ao prazo prescricional,
ficando, portanto, sujeito as ‘normas que impedem, suspendem ou interrompem’ seu
curso, inclusive a prevista no art. 240 do CPC”. /!

Portanto, prossegue-a Impugnante, com “a violagdo pelo Fisco Estadual ao
direito da Impugnante. ao aproveitamento dos referidos creditos, surgiu para ela, nos
termos do art.-189 do Cadigo Civil uma pretensdo, ou seja, uma_‘posi¢éo subjetiva [da
ora Impugnante] de poder exigir de outrem [in casu, o Fisco] alguma prestacéo
positiva ou negativa’ [in casu, o reconhecimento do direito a0 aproveitamento dos
multicitados créditas]”. '

Pondera que, “por ensejar pretensdo, isto &, por ser passivel de violacéo, o
direito da Impugnante somente pode ter natureza de ‘direito a prestacdo’, o que, por
corolario, faz com que ele ‘se extingue[a], pela prescri¢cdo’, nos termos do art. 189 do
Caodigo.Civil; sujeitando-se, portanto, as regras a ela inerentes”.

Afirma, nesse sentido, que na a¢@o ordinaria por ela proposta “discutiu-se,
em verdade, o direito a uma prestacdo, qual seja: a de exigir, judicialmente, que o
Fisco o reconheca e, assim, passe a homologar os créditos aproveitados”.

Enfatiza que, “desse modo, assentando-se tratar de direito a uma
prestacdo, cuja violacdo desencadeou o decurso de prazo prescricional, emana, como
coroléario, a concluséo de que, com o ajuizamento, pela Impugnante, da acéo ordinaria
n° 5147006-75.2004.8.13.0024 e a ulterior citacdo valida do Estado de Minas Gerais,
operou-se, nos termos do art. 240 do CPC c/c art. 202, | do CC, a interrupc¢do do
prazo prescricional dos direitos por ela abarcados”, isto ¢, “tendo em vista que o
objeto da acdo era resguardar o direito da Impugnante ao aproveitamento dos créditos
de energia elétrica a que, ja no momento de sua propositura, fazia direito, encontrou-
se 0 prazo para seu aproveitamento interrompido”.

Acentua que, “se, nos termos do p. unico do art. 202 do CC, a ‘a prescri¢do
interrompida [somente] recomega a correr (...) do ultimo ato do processo para a
interromper’, entdo, tendo a interrup¢do se operado por processo judicial, ‘ela dura
tanto tempo quanto o processo interruptivo, de modo que 0 novo curso prescricional s6
se inicia da data do altimo ato do processo ™.
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Ou seja, de acordo com a Impugnante, “pelos proprios efeitos da
propositura da ac¢ao, que tornou litigioso o direito nela discutido, interrompendo seu
prazo prescricional, restou resguardado o aproveitamento dos créditos de ICMS que a
Impugnante fazia jus a época do ajuizamento, quais sejam, os performados no lustro
imediatamente anterior. Nao seria, portanto, necessaria qualquer modulacéo expressa
dos efeitos do provimento dela decorrente, ja que € um efeito automatico das acdes que
discutem um direito a uma pretensdo”.

Assevera que, “foi esse o momento no qual a Impugnante, atenta a
retomada do prazo prescricional, tempestiva e regularmente, exerceu seu direito de
aproveitamento dos créditos de ICMS que estavam sub judice, todos referentes a notas
fiscais emitidas no interim de 2005 a 2013, ou seja, no intercurso da a¢ao”.

Argumenta que o entendimento por ela exposto é resguardado pelo STJ que,
sempre que instado a manifestar em situagdes parelhas, deixa claro que “as duas
Turmas que compdem a Egrégia Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica
firmaram a orientagdo de que, nas acdes que visam ao RECONHECIMENTO do
direito ao creditamento do ICMS, o _prazo prescricional € guinquenal, sendo

atingidas _as parcelas anteriores a  propositura da acdo”, oportunidade em que
transcreve a decisdo relativa’AgRg no Ag n° 556.561/SC, no'qual foi assentado que:

' “HAVENDO| OPOSICAO _CONSTANTE DE: ATO ESTATAL,
ADMINISTRATIVO OU NORMATIVO, IMPEBINDO A UTILIZAGAO DOS
CREDITOS | TRIBUTARIOS ORIUNDOS DA APLICACAO DO
PRINCIPIO DE NAO-CUMULATIVIDADE, ESSES CREDITOS NAO
PODEM SER CLASSIFICADOS COMO ESCRITURAIS,
CONSIDERADOS AQUELES OPORTUNAMENTE LANGADOS PELO

. CONTRIBUINTE EM SUA ESCRITA CONTABIL. ISTO PORQUE A

~—VEDACAO LEGAL AO_ SEU APROVEITAMENTO IMPELE O
CONTRIBUINTE A SOCORRER-SE DO JUDICIARIO,
CIRCUNSTANCIA QUE ACARRETA DEMORA NO RECONHECIMENTO
DO DIREITO PLEITEADO, DADA A TRAMITACAO NORMAL DOS
FEITOS JUDICIAIS.

(..)

NAS RELACOES JURIDICAS DE TRATO SUCESSIVO EM QUE A
FAZENDA PUBLICA FIGURE COMO DEVEDORA, QUANDO NAO
TIVER SIDO NEGADO O PROPRIO DIREITO RECLAMADO, A
PRESCRICAQ ATINGE APENAS AS PRESTACOES VENCIDAS
ANTES DO QUINQUENIO ANTERIOR A PROPOSITURA DA ACAO”
(STJ, AGRG NO AG 556.561/SC, REL. MINISTRO LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, JULGADO EM 05/08/2004, DJ 30/08/2004,
P.211)” “GRIFOS DA IMPUGNANTE).

Ressalta, ainda, que o STJ, reforcando a injuridicidade da pratica fiscal,
“firmou precedente vinculante no julgamento do REsp. n°® 1.035.847/RS (Tema n° 164),
no qual assentou que ‘(...) ocorrendo a vedacdo ao aproveitamento desses créditos,
com 0 _consequente ingresso no_Judiciario, posterga-se o reconhecimento do direito
pleiteado, exsurgindo legitima a necessidade de atualiz4-los monetariamente, sob
pena de enriquecimento sem causa do fisco ™.
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Conclui, nesse contexto, que, “tendo em vista que o direito reclamado na
acdo ordinaria n°® 5147006-75.2004.8.13.0024 trata-se de um direito a uma prestacéo
— cuja pretensdo foi resistida pela Fiscalizagdo — o prazo prescricional (e néo
decadencial, tal como defende a Fiscalizacdo) somente atinge os créditos vencidos
antes do quinquénio anterior a propositura da acao”.

Afirma, por fim, que, “tendo em vista ndo ser aplicavel, in casu, a previsdo
contida no art. 105 do RPTA/MG (Decreto n°® 44.747/2008), o posicionamento da
AGE/MG reportado no relatério fiscal ndo vincula a andlise deste eg. CCMG, que é
orgdo autonomo para ‘revisdo, em instancia administrativa, do crédito tributario

Ee b

constituido e questionado pelo contribuinte ™.

No entanto, ao contrario das alega¢des da Impugnante, a glosa dos créditos
promovida pelo Fisco encontra-se perfeitamente respaldada na legislacdo vigente.

Nesse sentido, ha que se reiterar, inicialmente, que a Impugnante, baseando-
se em decisdo judicial que Ihe foi favoravel, apropriou-se extemporaneamente, nas
DAPIs referentes aos periodos de outubro de 2019 a janeiro’ de 2020, dos créditos de
ICMS relativos as entradas de energia elétrica, relativos a periodos contemporaneos a
tramitacdo da acdo judicial por ela movida (notas fiscais emitidas no interim de 2005 a
2013, segundo a Impugnante), ou seja, esses créditos ndo foram apropriados na época
prépria.

Por consequéncia, ndo houve estorno desses créditos com lastro no
fundamento de que “a prestacdo delservico de telecomunicagdo ndo se trata de
atividade industrial a que se refere o /art. 222 do RICMS e, portanto, ndo € cabivel o
creditamento de ICMS relativo'a ENERGIA elétrica adquirida e empregada nesta
prestacdo”. '

A fundamentacdo da glosa efetuada no presente processo € totalmente
distinta, pois atinge somente os créditos ja decaidos, uma vez que apropriados depois
de decorridos 5 (cinco) anos da data de emissdo da nota fiscal de aquisicdo de energia
elétrica, contrariando o disposto no art. 23, § Unico da Lei Complementar n® 87/96 e no
art. 30, § 4° da Lei n°® 6.763/75.

Em obediéncia a decisdo judicial, o Fisco somente acata os créditos
apropriados pela Impugnante, que ndo estejam enquadrados na situacdo fatica e legal
supracitada (créditos ndo decaidos).

Caso a Impugnante tivesse apropriado os créditos em discussdo na época
prépria (nos respectivos periodos de referéncia dos documentos fiscais) e o Fisco
tivesse efetuado a sua glosa sob o fundamento de que “a prestacdo de servico de
telecomunicacdo ndo se trata de atividade industrial a que se refere o art. 222 do
RICMS e, portanto, ndo € cabivel o creditamento de ICMS relativo a ENERGIA
elétrica adquirida e empregada nesta prestacdo”, caberia a AGE analisar 0 cabimento
ou nao de “cancelamento” de eventual execucao fiscal, como consequéncia da sentenga
declaratoria, mas nao é este o caso dos autos.

Por outro lado, ha que se destacar que a sentenca declaratoria transitada em
julgado ndo criou uma situacdo juridica nova, apenas reconheceu o direito ao
aproveitamento de créditos de ICMS decorrentes da aquisicdo de energia elétrica

22.531/21/28 9
Disponibilizado no Diério Eletrénico em 31/03/2021 - Cépia WEB



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

utilizada na prestacdo de servigcos por contribuinte prestador de servigos de
telecomunicacoes.

Contudo, ndo houve uma modulagdo dos efeitos da referida deciséo, com
permissdo expressa para utilizagdo de créditos destacados nas notas fiscais emitidas ha
mais de cinco anos, ou seja, apds 0 prazo previsto nos dispositivos legais da Lei
Complementar n°® 87/96 e da Lei n° 6.763/75.

O prazo previsto no art. 23, 8 Unico, da Lei Complementar n° 87/96, é de
natureza decadencial, por ser previsto para o exercicio de um direito potestativo, ou
seja, que € a prerrogativa juridica de impor a outrem, unilateralmente, a sujeicdo ao seu
exercicio. Assim, ndo estd o prazo em questao sujeito a interrup¢do ou suspensao, nos
termos do art. 207 do Cddigo Civil.

Cébdigo Civil _
(Lei n® 10.406, de 10 de janeiro%2002)
Art. 207. Salvo disposicédo/legal em 'contréario,
ndo se aplicam a decadénciaas noxymas que impedem,

suspendem _ou interrompem a prescrigdo. (Grifou-
L
se) L [

Sendo assim; 0s atos de aproveltamento de créditos de ICMS devem
observar a disciplina normativa a respeito, em especial quanto ao lprazo. O direito ao
crédito encontra-se bem delimitado, segundo o0s prazos e condi¢es que a norma geral
estabelece no regime juridico de sua aplicagdo, conforme fundamentos faticos e
jurIdICOS aduzidos a seguir, i

A Constltuu;ao Federal estabelece no § 2° do art. 155 que o ICMS sera nao
cumulatlvo compensando-se-0 que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo
de mercadorias ou prestacao de servicos com 0 montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal, reservando-se a lei complementar a
disciplina do regime de compensacdo do imposto.

CF/88

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre:

(...)

II - operacgdes relativas a circulacéo de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacéo, ainda que as operagbes e as
prestacdes se iniciem no exterior;

(...)

§ 2° O imposto previsto no inciso II atenderd ao
seguinte:

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacgdo relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacdo de servigos com ©
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal;

(...) XITI - cabe a lei complementar:
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(...)

c) disciplinar o regime de compensacdo do
imposto;

A matéria foi disciplinada no art. 23 da Lei Complementar n° 87/96,
segundo o qual, o direito ao crédito, para efeito de compensacdo com debito do
imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou para o
qual tenham sido prestados o0s servicos, estd condicionado a idoneidade da
documentacao e, se for o caso, a escrituracdo nos prazos e condicdes estabelecidos
na legislagéo.

LC n° 87/96

Art. 23. O direito de crédito, para efeito de
compensacdo com débito do imposto, reconhecido ao
estabelecimento que tenha recebido--as ‘mercadorias
ou para o qual tenham sido prestados os servicos,
estd condicionado a idoneidade da documentacédo e,
se for o <caso, a-"€scrituracd® nos prazos e

condicdes estabelecidos na legisl@acédo.
7 ]

Pardgrafo unico. O/ direito de utilizar o crédito
extingue-se depois de décorridos cinco anos
contados ‘da data] de emissdo| do documento.
(Destacou-se) . g

Verifica-se, portanto, que, ao dispor acerca do regime juridico de
compensacdo do, ICMS, a Lei Complementar n° 87/96 define como critério de
compensacdo a observancia de prazos e ‘condicdes estabelecidos na legislacédo
tributaria. ' ;

No art, 23, § tnico, o legislador incluiu disposicio expressa acerca do prazo
para exercicio do direito ao crédito, para efeito de compensacdo com débito do
imposto, aodispor que o direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos
cinco anos contados da data de emissdo do documento.

No ambito do Estado de Minas Gerais, a disciplina de tais condigdes
encontra-se inserida no art. 30, caput e seu 8 4° da Lei n° 6.763/75 c/c art. 67, § 3° do
RICMS/02, nos quais foi estabelecida disposicdo expressa acerca do prazo para o
exercicio do direito de utilizacdo do crédito de ICMS, que se extingue decorridos 5
(cinco) anos contados da data de emisséo do respectivos documento fiscal.

Lei n® 6.763/75

Art. 30 - O direito ao crédito, para efeito de
compensacdo com débito do imposto, reconhecido ao
estabelecimento que tenha recebido a mercadoria
ou o bem ou para o qual tenha sido prestado o
servico, estd condicionado a idoneidade formal,
material e ideoldgica da documentacdo e, se for o
caso, a escrituracdo nos prazos e nas condicdes
estabelecidos na legislacédo.

(...)

§ 4° - O direito de utilizar o crédito extingue-
se decorridos 5 (cinco) anos contados da data de
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emissdo do documento. (Pardgrafo acrescentado
pelo art. 2° da Lei n°® 12.423, de 27/12/199%6.)

(Destacou-se) .

RICMS/02

Art. 67. Ressalvado o disposto no inciso I do §
3° do artigo anterior, o valor a ser abatido sera
escriturado no mesmo periodo de apuracdo em que
ocorrer a aquisicéo ou o recebimento da
mercadoria ou do bem, ou a utilizacdo do servico,
conforme o caso.

(...)

§ 3° O direito de utilizar o crédito extingue-se
depois de decorridos 5 (cinco) anos;. contados da
data de emissdo do documento.

(Destacou-se) .

Portanto, o direito ao crédito-encontra-se bem delimitado; segundo os
prazos e condicOes que a norma geral estabelece no regime juridico de|sua aplicacéo.

E oportuno “transcrever trecho do Parecer AGE/PTF n° 16.177', da
Procuradoria de Tributos e Assuntos Fiscais, elaborado pelo ‘Procurador do Estado de
Minas Gerais, Dr. Didgenes Baleeiro Neto, especificamente sobre o tema objeto deste
Auto de Infracdo, o qual dissipa qualquer duvida sobre a matéria:

Ementa:

. “DIREITO TRIBUTARIO. APROVEITAMENTO DE
-CREDITOS DE ICMS. SENTENCA DECLARATORIA.
Aproveitamento de créditos decorrentes de notas
fiscais referentes a aquisicdo de energia elétrica por
contribuinte prestador de servicos de
telecomunicacdes. Sentenca declaratoéria transitada em
julgado. Limitacdo do direito ao aproveitamento aos
créditos decorrentes de aquisicoes documentadas em
notas fiscais emitidas nos tltimos cinco anos”

FUNDAMENTACAO

“- O art. 30, § 4°, da Lei n. 6.763/75, em consonancia
com o disposto no art. 23, paragrafo unico, da Lei
Complementar n. 87/96, prevé que o direito de
utilizacao do crédito extingue-se apos decorridos cinco
anos contados da data de emissdo do correspondente
documento fiscal.

- Ha de se cogitar, como visto, acerca da possibilidade
de utilizacdo de créditos referentes a notas emitidas ha
mais de cinco anos, durante o periodo em que

! Disponivel em:
http://www.advocaciageral.mg.gov.br/images/stories/downloads/advogado/Pareceres2020/pare
cer-16.177.pdf
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22.531/21/2%

tramitou a demanda judicial concernente ao proprio
direito de aproveitamento de créditos pela
contribuinte. A analise de tal possibilidade passa, em
primeiro lugar, pela identificacao precisa dos efeitos da
coisa julgada advinda do julgamento da demanda
declaratoria proposta pela contribuinte.

- Assim, € necessario identificar o contetido da
prestacao jurisdicional declaratoria. Por meio de
provimento de tal natureza, “a parte adquire o direito
incontestavel de comportar-se em consonancia ao
comando sentencial, e, principalmente, nao é dado
aqueles que se vincularam a declaracao impedi-la”
(ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, vol. I, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 675).

- A decisao declaratéria nao - cria uma situacao
juridica nova. Apenas_extirpa’a duvidal/que existe
sobre uma situacao pré-existente, impondo a todos os
sujeitos nela ' envolvidos /que |ajustem o seu
comportamento ao que foi decidido.

- No caso,'a duvida extirpada pela decisdo transitada

" em julgado' foi a respeito de'ser ou’ néo 'possivel o

aproveitamento de créditos de TCMS decorrentes da
aquisicdo, de energia elétrica pela demandante.
Entendeu-se que sim.-Contudo, ndo houve modulacao
de efeitos, 'com permissdo expressa para utilizacao de
notas fiscais emitidas ha mais de cinco anos, desde

._que apos a propositura da acao.

- Ainda, caso houvesse ocorrido, no curso do processo,
alguma acao fiscal em sentido contrario ao que restou
decidido, poder-se-ia cogitar do desfazimento dos atos
fiscalizatorios como consequéncia natural da sentenca
declaratoria. Nao € o que se noticia, todavia.

- A contribuinte, pelo que consta, iniciou o
aproveitamento de créditos somente apés o transito em
julgado. Ocorre que os atos de aproveitamento -
anteriores ou posteriores ao encerramento do processo
- devem observar a disciplina normativa a respeito, em
especial quanto ao prazo.

- A jurisprudéncia, inclusive, reconhece serem
independentes os efeitos do tempo relacionados
diretamente com a pretensao declaratoria e os daquela
decorrente do preceito por ela criado:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. PRETENSAO DE EFEITOS
MODIFICATIVOS. REJEICAO. 1. A DECISAO
PROFERIDA EM ACAO DECLARATORIA TEM O EFEITO DE
SERVIR COMO NORMA JURIDICA A SER APLICADA NO CASO
CONCRETO A QUE ELE SE DESTINA. 2. NAO HA QUE SE
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CONFUNDIR A IMPRESCRITIBILIDADE DA  ACAO
DECLARATORIA COM OS EFEITOS DA PRESCRICAO DA
ACAO CONTENDO, COM BASE NO PRECEITO CRIADO PELA
ACAO DECLARATORIA, PRETENSAO CONDENATORIA. 3.
CASO EM QUE A DECISAO DECLARATORIA RECONHECEU
EXISTIR RELAGCAO JURIDICA OBRIGACIONAL ENTRE
PARTES. ACAO CONSTITUTIVA CONDENATORIA PROPOSTA
APOS CONSUMACAO DO PRAZO DECADENCIAL. 4.
EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS PARA
COMPLEMENTAR AS RAZOES QUE DETERMINARAM O
CONVENCIMENTO ASSUMIDO. 5. NEGAGCAO DE EFEITOS
MODIFICATIVOS DOS EMBARGOS POR INEXISTIREM
MOTIVOS PARA ALTERAR A PARTE DISPOSITIVA DO
ACORDAO. 6. EMBARGOS REJEITADOS. (EDCL NOS EDcCL
NO RESP 444.825/PR, REL. -MiNISTRO JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, JULGADO EM
08/11/2005, DJ 01/02/20086, P, 430

- E certo que a decisdo acima transcrita trata de
situacao distinta, mas o racipcinio a_ser aplicado ao
caso'€ 0 mesmo: a declaragao postulada e| concedida
nao ha de interferirno campo concreto de seus efeitos.

- A respeito, vale conferir trecho do voto proferido pelo
relator no caso supra, em que s€ promove a distincao
entre o comando declaratorio e os seus efeitos:

(...) [ELA DEFINE, APENAS, SE EXISTE OU NAO UMA
RELAGAO JURIDICA, SEM INTERFERIR NO CAMPO
CONCRETO DOS SEUS EFEITOS E DA SUA EFICACIA. A

P SENTENGA DECLARATORIA NAO CONTEM VINCULO
CONSTITUTIVO CONDENATORIO. ELA INSTITUIU, TAO-
SOMENTE, UMA NORMA JURIDICA POSITIVA PARA A
SITUAGAO DE FATO QUE LHE FOI APRESENTADA.

- Cabe observar, ainda, que o ordenamento juridico
confere a contribuinte a possibilidade de obter
provimento jurisdicional apto a conservar a
possibilidade de futura fruicao plena dos efeitos da
tutela jurisdicional. Se houvesse, no caso, postulado (e
obtido) medida  cautelar, assegurando-lhe o
aproveitamento futuro de créditos referentes a notas
fiscais atuais, nao se haveria de questionar a
regularidade de sua conduta.

- A sentenca declaratéria ndo inaugura um novo
estado de direito. Apenas extirpa a duvida quanto a
uma situacao juridica controvertida. No caso, afirmou-
se: a demandante pode fazer o aproveitamento. E
sempre pode fazé-lo. Se nao o fez em relacao a alguns
créditos documentados em notas fiscais antigas, nao o
podera fazer mais, se ultrapassado o prazo previsto na
Lei n. 6.763/75.
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- Por fim, ha de se observar que o prazo previsto no
art. 23, paragrafo unico, da Lei Complementar n.
87/96, por ser previsto para o exercicio de um direito
potestativo, é de natureza decadencial. Nesse sentido,
o REsp 717.627/MT, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2005, REPDJ
28/04 /2006, p. 285, DJ 27/06/2005, p. 343, e o EDcl
no REsp 278.884/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 12/03/2002.

- Assim, nado esta o prazo em questdo sujeito a
interrupcao ou suspensao, nos termos do art. 207, do
Codigo Civil. A acao declaratoria proposta pela
contribuinte nao teve o condao de “congelar” o direito
ao aproveitamento dos créditos _referentes a
documentos emitidos durante a sua tramitacao.

- Noutro giro, diversa seria a /situacao se houvesse
ocorrido a violacao do direito em questao (por meio de
ato concreto-por parte da fiscalizacdo, contrario ao
direito a0, aproveitamento). Surgiria|ail a pretensdo de
desconstituicao do ato, sujeita ao prazo prescricional,

| este, sim| passivel de interrupcao. No entanto, a
discussao judicial’' inaugurada pela ‘contribuinte dizia
direito apenas a seguranca juridica, ndo 4 impugnacéao
de um ato concreto por parte do fisco”.

CONCLUSAQO

| - Assim, opina-se, na linha de manifestacoes
-anteriores desta Advocacia-Geral, no sentido de que as
apropriacoes de créditos de ICMS decorrentes da
aquisicdo de energia elétrica, reconhecidas como
legitimas, somente poderao ser consideradas regulares
se respeitado o prazo de cinco anos de emissao das
notas fiscais, conforme art. 30, § 4° da Lei n.
6.763/75, sendo irrelevante para tanto a circunstancia
de ter a nota fiscal sido emitida apos o ajuizamento da
acao declaratoria n. 5147006-75.2004.8.13.0024".

Como se vé, o posicionamento da AGE ¢ muito claro ao concluir que “as
apropriacoes de créditos de ICMS decorrentes da aquisicdo de energia elétrica,
reconhecidas como legitimas, somente poderdo ser consideradas regulares se
respeitado o prazo de cinco anos de emissdo das notas fiscais, conforme art. 30, § 4°,
da Lei n. 6.763/75, sendo irrelevante para tanto a circunstancia de ter a nota fiscal
sido emitida apds o ajuizamento da acéo declaratéria n. 5147006-75.2004.8.13.0024”.

Isso porque, como ja afirmado, ndo esta o prazo decadencial em discussao
sujeito a interrup¢do ou suspensdo, nos termos do art. 207 do Cddigo Civil. A acdo
declaratoria proposta pela contribuinte ndo teve o conddo de “congelar” o direito ao
aproveitamento dos créditos referentes a documentos emitidos durante a sua
tramitagéo.
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Assim, diante do acima exposto, conclui-se que os créditos apropriados
extemporaneamente pela Impugnante ndo encontram respaldo na legislagéo vigente,
motivo pelo qual afigura-se correta a glosa efetuada pelo Fisco.

Por consequéncia, afiguram-se corretas as exigéncias fiscais, constituidas
pelo ICMS apurado, acrescido da Multa de Revalidacao capitulada no art. 56, inciso 11
e da Multa Isolada prevista no art. 55, inciso XXVI, ambos da Lei n® 6.763/75.

Por fim, quanto a arguicdo da Impugnante de que estaria sendo duplamente
penalizada em funcéo de uma Unica infracdo, contrariando o principio do non bis in
idem, ha que se destacar que as multas foram aplicadas sobre fatos distintos e sédo
calculadas tomando-se bases de calculo também distintas.

A Multa Isolada prevista no art. 55, inciso XXVI da Lei n° 6.763/75 refere-
se a descumprimento de obrigacdo acessoria (aproveitamento de créditos de ICMS em
desacordo com o disposto na legislagdo tributaria), ao passo quea Multa de
Revalidacéo, capitulada no art. 56, inciso Il da mesma-lei, resulta|do inadimplemento
de obrigacdo principal, ou seja, falta de recolhimento do ICMS devido, in verbis:

Lei n° 6.763/75 |

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

(...)

IT - o |valor das operagdes ou das prestacdes
realizadas;
III - o valor do imposto nao recolhido

tempestivamente no todo ou em parte.

-IV - o valor do crédito de imposto indevidamente
utilizado, apropriado, transferido ou recebido em
transferéncia.”

Lei n® 6.763/75

Art. 55. As multas para as quais se adotardo os
critérios a que se referem os incisos II a IV do
art. 53 desta Lei sdo as seguintes:

(...)

XXVI - por apropriar crédito em desacordo com a
legislacdo tributédria, ressalvadas as hipobteses
previstas nos incisos anteriores - 50% (cinquenta
por cento) do valor do crédito indevidamente
apropriado;

Lei n® 6.763/75

Art. 56 - Nos casos previstos no inciso III do
artigo 53, serdo os seguintes os valores das
multas:
(...)
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ITI - havendo acdo fiscal, a multa serd de 50%
(cinquenta por cento) do valor do imposto,
observadas as hipdéteses de reducgdes previstas nos
§§ 9° e 10 do art. 53.”

Na doutrina de Aliomar Baleeiro (Direito Tributario Brasileiro, atualizado
por MizabelDerzi, 112 ed., p. 759), as penalidades compreendem as infragdes, relativas
ao descumprimento do dever de pagar o tributo tempestivamente e as infracbes
apuradas em autuacdes, de qualquer natureza (multas moratorias ou de revalidacéo), e
as infracdes aos deveres de fazer ou ndo fazer, chamados acessorios (as quais se
cominam multas especificas).

Para Sacha Calmon (Curso de Direito Tributario Brasileiro, 1999, p. 696),
as penalidades, dentre as quais se inclui a multa de revalidacdo, "séo postas para
desencorajar o inadimplemento das obrigagdes tributarias".

Dessa forma, a multa de revalidagdo tem a finalidade de garantir a
integralidade da obrigacéo tributaria contra a pratica de‘ilicitos e ndo se confunde com
a multa moratéria nem com a compensatoria ou mesmo,; com a multa.isolada e,
portanto, foi aplicada corretamente no.presente caso. - ;

Resta claro que-nao se configura qualquer ilegalidade a cobranca de multa
de revalidacdo, nos moldes e nos valores: previstos, ja que esta possui carater punitivo e
repressivo,~ndo tendo em absoluto carater de confisco, tratando-se apenas de uma
penalidade pelo ndo/pagamento do tributo devido, de mode a coibir a inadimpléncia.

A aplicagéo cumulativa da 'multa de-fevalidacdo com a multa isolada foi
acatada pelo Poder'Judiciario mineiro na’ Apelacdo Civel n° 1.0672.98.011610-3/001,
ementada da seguinte forma:

-~ EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO - MULTA DE
REVALIDA(;AO — EXPRESSA PREVISAO — LEI ESTADUAL
Ne 6.763/75 — MEIO DE COER(;AO — REPRESSAO A
SONEGACAO — CONSTITUCIONALIDADE. A MULTA DE
REVALIDACAO TEM A FINALIDADE DE GARANTIR A INTEGRALIDADE
DA OBRIGACAO 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 LEI, AO PREVER COMO BASE DE CALCULO DA
MULTA DE REVALIDACAO O VALOR DO TRIBUTO DEVIDO, PERMITE
A SUA ATUALIZACAO, PARA NAO HAVER DEPRECIACAO DO VALOR
REAL DA MESMA.

APELACAO CIVEL N° 1.0672.98.011610-3/001 — COMARCA
DE SETE LAGOAS — APELANTE(S): FAZENDA PUBLICA
ESTADO MINAS GERAIS - APELADO(A)(S): CAA
MARIANO LTDA. — RELATORA: EXMa SRa DESa
VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE.

N&o ha que se falar, portanto, em exigéncia cumulativa, e sim em aplicacdo
de penalidades distintas para fatos também distintos (descumprimento de obrigacao
acessoria e multa indenizatéria por recolhimento a menor do imposto, em funcdo de
aproveitamento indevido de créditos de ICMS).
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Diante do exposto, ACORDA a 22 Camara de Julgamento do CCMG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar a arguicdo de nulidade do langcamento. No
mérito, por maioria de votos, em julgar procedente o langcamento, nos termos do
parecer da Assessoria do CCMG. Vencido o Conselheiro Carlos Alberto Moreira
Alves, que o julgava improcedente. Pela Impugnante, sustentou oralmente a Dra.
Marina Soares Machado e, pela Fazenda Publica Estadual, a Dra. Shirley Daniel de
Carvalho. Participaram do julgamento, além dos signatarios, as Conselheiras Gislana
da Silva Carlos (Revisora) e Cindy Andrade Morais.

Sala das Sessoes, 11 de fevereiro de 2021.

Ilvana Maria de Almeida
Relatora

Carlos Alberto Moreira Alves
Presidente

P
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Acordao: 22.531/21/28 Rito: Ordinario

PTA/AL: 01.001489489-26

Impugnacéo: 40.010150312-84

Impugnante: Telemar Norte Leste S/A. - Em Recuperacdo Judicial
IE: 062149964.00-47

Proc. S. Passivo: André Mendes Moreira

Origem: DF/BH-2 - Belo Horizonte

Voto proferido pelo Conselheiro Carlos Alberto Moreira Alves, nos termos
do art. 53 do Regimento Interno do CCMG. :

A divergéncia entre o voto vencido e;a decisao proferida_ne-acorddo em
referéncia decorre dos fundamentos a'seguir expostos. . '

Na presente situagdo, invoco novamente os fundamentos|ja utilizados por
este Conselheiro no julgamento em que foi proferida deciséo formalizada pelo Acordédo
22.492/20/28, cujos /fundamentos séo de minha lavra. Destaco que a despeito das
distingdes existentes, trata-se de matéria juridica idéntica:

Conforme exposto, a autuagdo'¢é decorrente da “suposta apropriagdo
indevida de crédito, extemporaneo de ICMS pela aquisicdo de energia elétrica, cujo
direito foi reconhecido judicialmente.

A referida acdo foi ajuizada em decorréncia da reforma promovida na LC n°
87/96, pela-L.C n° 102/00, que limitou o direito ao aproveitamento do ICMS pela
aquisicdo de energia elétrica apenas nas hipoteses de a) quando for objeto de operacao
de saida de energia elétrica; b) quando for consumida no processo de industrializac&o;
C) quando seu consumo resultar em operacdo de saida ou prestacdo para o exterior.

Conforme destaca a Impugnante, diante da controvérsia que pairou sobre a
matéria, 0s Fiscos estaduais encararam a inovacao legislativa de forma excessivamente
restritiva, ao argumento de que a prestacdo de servico ndo se confunde com atividade
industrial e, em virtude disso, lavraram Autos de Infracdo contra Contribuintes diversos
para glosar o crédito aproveitado” e acrescenta que, “ja em janeiro de 2002, havia este
eg. CC/MG consolidado seu entendimento de ‘que ndo existe previsdao legal/regular
permissiva do creditamento decorrente do consumo de energia elétrica por empresa
prestadora de servi¢co de comunicacao.

Registra-se por oportuno, que conforme informacdes retiradas do préprio
sitio eletrdnico deste 6rgéo:

“Ao Conselho de Contribuintes de Minas Gerais
compete dirimir (julgar) as questdes de natureza
tributaria suscitadas entre o sujeito passivo e a
Fazenda Publica Estadual no ambito do contencioso
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administrativo fiscal, conforme dispde o art. 172 do
RPTA (Regulamento do Processo e dos Procedimentos
Tributarios Administrativos), aprovado pelo Decreto n°
44.747/08, c/c o art.184 da Lei n°® 6.763/75.72

E ainda em complementacdo por 6bvio, que em se tratando de érgéo
julgador administrativo, existem limitacdes & atuacdo do Conselho de Contribuintes, as
quais estdo estabelecidas pelo art. 182 da Lei n° 6.763/75:

Art. 182. N&o se incluem na competéncia do &érgéo
julgador:

I - a declaracdo de inconstitucionalidade ou a
negativa de aplicagdo de ato normativo, inclusive
em relacdo a consulta a que for atribuido este
efeito pelo Secretdrio de Estado de Fagzenda, nos
termos do § 2° do art. 146; =

IT - a aplicacgédo da eqliidade.

Entrementes, ndo verifico dentre as hipdteses enumeradas a vinculacédo das
decisGes aos posicionamentos expressos~pela /AGE, os/ quais fundamentaram e
direcionaram a propria atuagdo da Fiscalizagao. - '

Com todo .0 respeito e reconhecimento que. merece| 0 nobre Orgdo
incumbido da representacdo de nosso Estado, concluo que a vinculdgdo das decisdes
deste Conselho a/ pareceres emitidos pela Advocacia Geral do Estado se
consubstanciaria \em uma clara e flagrante subversdo das prerrogativas e valores
inerentes & nobre atividade exercida pelo colegiado.

A situacdo posta nos autos, teve seu nascedouro diante de posicionamento
firmado pelo Estado de Minas Gerais, 0o qual obstaculizou o exercicio do direito ao
creditamento do”imposto exigido nas operagGes vinculadas ao consumo de energia
elétrica.

Destacamos aqui, que inexiste discussdo remanescente quanto a
possibilidade de fruicdo de tais créditos nas atividades desenvolvidas pela Impugnante,
restando certo e delimitado que a discussdo em testilha se vincula Unica e
exclusivamente a temporalidade e ao momento da escrituracdo/aproveitamento de
referidos créditos.

Conforme narrado, a Lei Complementar n® 87/96, alterada pela também Lei
Complementar n® 02/00, veio impor limites ao aproveitamento de créditos de ICMS
pela aquisicdo de energia elétrica, possibilitando tal procedimento em hipdteses
pontuais:

Art. 33. Na aplicacdo do art. 20 observar-se-a o
seguinte:

I - somente daréo direito de crédito as
mercadorias destinadas ao uso ou consumo do
estabelecimento nele entradas a partir de 1° de
janeiro de 2033;

2 http://www.fazenda.mg.gov.br/secretaria/conselho_contribuintes/duvidas_frequentes/
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IT - somente dard direito a crédito a entrada de
energia elétrica no estabelecimento:

a) quando for objeto de operacdo de saida de
energia elétrica;

b) quando consumida no processo de
industrializacédo;

c) quando seu consumo resultar em operacdo de
saida ou prestacdo para o exterior, na pProporgao
destas sobre as saidas ou prestacdes totais; e

d) a partir de 1° de janeiro de 2033, nas demais
hipdbéteses;

A partir daquele momento instalou-se a controvérsia entre Fisco e
Contribuintes, com o ajuizamento de inimeras ac¢des judiciais em relacdo ajmateéria.

A concluséo e posicionamento adotado pelo Estado De minas Gerais, foram
instrumentalizados pela jurisprudéncia entdo dominante-no ambito deste Conselho,
conforme reproduzido pela Impugnante (Acorddo/n® 15.462/02/1%), tendo em conta o

disposto pelo RICMS/96:

5 ]
! L

Art: 66 L Observafias as demais disposi¢des deste

Titulo, sera abatido, sob a forma |de crédito, do
imposto |incidentée @ nas operagdes  ou ‘prestacdes
realizadas no :'periodo, desde"que a elas
vinculado, o valor do ICMS correspondente: (...)
II - a entrada @corrida{

a - a paftir de 1° de novembro de 1.996: (...)

| a.2° - de energia elétrica usada ou consumida no

eéstabelecimento, observado o disposto no § 4°;

(...)

§ 4° - Somente dard direito de abatimento do
imposto incidente na operacdo, sob a forma de
crédito, a entrada de energia elétrica no
estabelecimento:

1) no periodo entre 1° de agosto de 2000 e 31 de
dezembro de 2002:

1.1) que for objeto de operacédo subsequente de
saida de energia elétrica;

1.2) que for consumida no processo de
industrializacédo;

1.3) que for consumida por estabelecimento que
realize operacdes ou prestagdes para o exterior,
na proporcdo destas em relacdo as operagdes e
prestacdes totais;

2) a partir de 1° de janeiro de 2003, em qualquer
hipdtese.

No mesmo sentido, segue a Consulta de Contribuinte n® 245/2006, exarando
mesmo entendimento quanto a impossibilidade de aproveitamento dos creditos ora em

apreco.

22.531/21/2%
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Inconteste a existéncia de Obice imposto pela administracdo publica ao
procedimento pretendido pela Fiscalizagdo. N&o se trata, portanto, de direito
potestativo, sendo este por conceituagdo juridica um direito que ndo admite
contestacdes, onde ha prerrogativa juridica de impor a outrem a sujeicdo ao seu
exercicio, € um imperativo da vontade.

Ou seja, “o direito potestativo atua na esfera juridica de outrem, sem que
este tenha algum dever a cumprir’>,

De uma simples anélise do contexto fatico considerado, conclui-se sem
qualquer duvida ndo ser esta a hipotese em apreciacao.

Foi a Impugnante impedida de promover o exercicio de uma faculdade, néo
se tratando, portanto, de direito absoluto.

Neste, descabida qualquer argumentacdo no sentido de que a Impugnante
deveria ter promovido a escrituracdo dos créditos a tempo . modo, uma vez que
conforme posicionamentos do Fisco e da legislacdo estadual, seria por Obvio
imediatamente autuada com imposicéo de severas multas e agravamento da-situagao.

Constatada a existéncia“de uma' pretenséo resnstlda verifico, in casu,
hipotese juridica em que se verifica situacdo submetlda ao instituo [dal prescricéo e ndo
da decadéncia.

Preveé entdo o art. 189 da Lei adjetiva civil em seu art. 189:

Art. 189.!Violado o direito, nasce para o titular
a pretensdo, a . 'qual se extingue, pela prescricéo,
nos /prazos-a que aludem os arts. 205 e 206.

Citada entendimento tem sido chancelado pelo colendo STJ e pode ser
representado pelo tema 164 (que a despeito de ndo tratar de hipdtese objetivamente
idéntica, se.reporta aos efeitos imputaveis ao Estado diante da resisténcia imposta face
a uma pretensdo do contribuinte):

TEMA 164 STJ. QUESTAO REFERENTE A POSSIBILIDADE DE
CORRECAO MONETARIA DE CREDITOS ESCRITURAIS DE IPI
REFERENTES AS OPERACOES DE MATERIAS-PRIMAS E INSUMOS
EMPREGADOS NA FABRICACAO DE PRODUTO ISENTO OU
BENEFICIADO COM ALIQUOTA ZERO.

E DEVIDA A CORRECAO MONETARIA SOBRE O VALOR REFERENTE
A CREDITOS DE IPl ADMITIDOS EXTEMPORANEAMENTE PELO
Fisco.

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-
C, DO CPC. TRIBUTARIO. IPI. PRINCIiPIO DA NAO
CUMULATIVIDADE. EXERCICIO DO DIREITO DE
CREDITO POSTERGADO PELO FISCO. NAO
CARACTERIZACAO DE CREDITO ESCRITURAL.
CORRECAO MONETARIA. INCIDENCIA. 1. A CORREGAO

3 AMARAL, Francisco. Direito Civil Brasileiro - Introducéo. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 201-2
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MONETARIA NAO INCIDE SOBRE OS CREDITOS DE IPI
DECORRENTES DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO-
CUMULATIVIDADE (CREDITOS ESCRITURAIS), POR AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. 2. A OPOSICAO CONSTANTE DE ATO
ESTATAL, ADMINISTRATIVO OU NORMATIVO, IMPEDINDO A
UTILIZACAO DO DIREITO DE CREDITO ORIUNDO DA APLICACAO
DO PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE, DESCARACTERIZA
REFERIDO CREDITO COMO ESCRITURAL, ASSIM CONSIDERADO
AQUELE OPORTUNAMENTE LANCADO PELO CONTRIBUINTE EM
SUA ESCRITA CONTABIL. 3. DESTARTE, A VEDACAO LEGAL AQO
APROVEITAMENTO DO CREDITO IMPELE O CONTRIBUINTE A
SOCORRER-SE DO JUDICIARIO, CIRCUNSTANCIA QUE ACARRETA
DEMORA NO RECONHECIMENTO DO DIREITO PLEITEADO, DADA
A TRAMITACAO NORMAL DOS FEITOS -JUDICIAIS. 4.
CONSECTARIAMENTE,  OCORRENDO“ A  VEDACAO AO
APROVEITAMENTO DESSES.-CREDITQS, COM O CONSEQUENTE
INGRESSO NO JUDICIARIO, POSTERGA-SE O RECONHECIMENTO
DO DIREITO  PLEITEADO, EXSURGINDO~ LEGITIMA A
NECESSIDADE DE ATUALIZA-LOS MONETARIAMENTE, SOB PENA
DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO FISCO (PRECEDENTES DA
' PRIMEIRA SECAO: ERESP 490.547/PR, REL. MINISTRO Luiz
Fux, JuLcapo EM 28.09.2005, DJ-10.10.2005; EREsP
613.977/RS, REL. MINISTRO JOSE DELGADO, JULGADO EM
09.11.2005, DJ 05:12:2005; EREsp 495.953/PR, REL.
MINISTRA' DENISE ARRUDA, JULGADO EM 27.09.2006, DJ
1 23.10.2006; EREsp 522.796/PR, REL. MINISTRO HERMAN
-BENJAMIN, JULGADO EM 08.11.2006, DJ 24.09.2007; EREsP
430.498/RS, REL. MINISTRO HUMBERTO MARTINS, JULGADO
EM 26.03.2008, DJE 07.04.2008; E EREsP 605.921/RS, REL.
MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI, JULGADO EM 12.11.2008,
DJE 24.11.2008). 5. RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA
NACIONAL DESPROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO REGIME DO
ARTIGO 543-C, bo CPC, E DA RESOLUCAO STJ 08/2008.

(STJ - REsp: 1035847 RS 2008/0044897-2, RELATOR:
MINISTRO LUIZ FUX, DATA DE JULGAMENTO: 24/06/2009,
S1 - PRIMEIRA SEQAO, DATA DE PUBLICACAO: --> DJE
03/08/2009RTFP voL. 88 p. 347)

(GRIFOS DO CONSELHEIRO)

E certo que a decisdo acima transcrita trata de situacdo distinta, mas o
raciocinio a ser aplicado ao caso é 0 mesmo: a declaracao postulada e concedida ndo ha
de interferir no campo concreto de seus efeitos

Argui-se ainda os efeitos da decisdo proferida pelo colendo STJ em 2015.
Para melhor compreenséo de sua extensao reproduzo o trecho dispositivo dela:

ADEMAIS, SOBRE O MERITO DO RECURSO, A PRIMEIRA SECAO

DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, NO JULGAMENTO DO
REsP 1.201.635/MG, PROCESSADO SOB O RITO DO ART. 543-C
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DO CPC, CONSOLIDOU O ENTENDIMENTO DE QUE "O ICMS
INCIDENTE SOBRE A ENERGIA ELETRICA CONSUMIDA PELAS
EMPRESAS DE TELEFONIA, QUE PROMOVEM PROCESSO
INDUSTRIAL POR EQUIPARAGAO, PODE SER CREDITADO PARA
ABATIMENTO DO IMPOSTO DEVIDO QUANDO DA PRESTAGAO DE
SERVIGOS " (TEMA 541).

POR ESTAR EM DISSONANCIA COM O ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL ACIMA DEMONSTRADO, MERECE REPAROS O
ACORDAO RECORRIDO.

ANTE O EXPOSTO, DOU PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL,
PARA DETERMINAR O CREDITAMENTO DE ICMS RELATIVAMENTE
A ENERGIA ELETRICA UTILIZADA COMO INSUMO NOS SERVIGOS
DE TELECOMUNICAGAO PRESTADOS PELA RECORRENTE.

ONUS SUCUMBENCIAIS ESTABELECIDOS ~ PELA SENTENGA
INVERTIDOS. (GRIFOU-SE)

Novamente, ndo se constata qualquer demarcacio ou delimitacdo temporal
dos efeitos da deciséo. |

A acédo declaratdria, em matéria tributaria como| é cedico, tem \como traco
carateristico ser uma acdo de iniciativa do contribuinte. Busca-se como objetivo obter
do poder judiciario uma declaracéo de existéncia ou inexisténcia de um direito.

E, portanto, a partir do julgamento que o sujeito passivo vai a juizo em
busca‘de um pronupciamento que lhe franqueie a.certeza juridica acerca da existéncia
ou inexisténcia de determinada obrigagao tributaria.

Considerando | ainda que a legislacdo patria carece de um sistema
processual tributéario especifico, valemo-nos, para o trato das lides tributarias das
disposicdes previstas no Cddigo de Processo Civil, portanto, a previsdo da acdo
declaratdria encontra-se no art. 4°, do CPC in verbis:

Art. 4°. O interesse do autor pode limitar-se a
declaracéao:

I - da existéncia ou da inexisténcia de relacéo
juridica;

IT - da autenticidade ou falsidade do documento;
Paridgrafo Unico: E admissivel a acdo declaratéria

ainda que tenha ocorrido a violacgdo do direito.

A sentenca proferida em acdo declaratéria tem efeito ex tunc, ou seja,
produz efeitos retroativos desde a ocorréncia dos fatos.

Eventual hip6tese de modulacdo dos efeitos, significaria a possibilidade de
se restringir a eficacia temporal das decisGes em controle difuso/concreto, ou seja,
limitar a eficicia retroativa destas decisdes, determinando que produzam efeitos
exclusivamente para o futuro (prospectivos).

Novamente, inadequado e incabivel o questionamento em testilha.

Portanto, considerada a conduta adotada pela administracdo publica
restringindo a possibilidade de aproveitamento dos créditos, face as conclusées por ela
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adotadas, ndo ha se perquirir eventual decurso de lapso temporal a macular o exercicio
do Direito.

A conduta ora perpetrada se vincula literalmente a situacdo em que a parte
(in casu o Estado) busca se beneficiar da propria torpeza, impedindo o exercicio do
Direito e posteriormente o restringindo ao  argumento de que teria se operado ou
consumado a decadéncia pela inércia do contribuinte.

Inércia esta que ndo se verifica na hipotese, sobremaneira se considerarmos
que a Impugnante se socorreu a tempo e modo do remédio juridico possivel, com a
impetracdo do competente Mandado de Seguranca.

De suma importancia destacarmos que, ndo se encontram no escopo da
discussdo quaisquer créditos anteriores ao ajuizamento da citada ac&o.

Por derradeiro, ha que se observar o fato de que o voto-como proferido néo
afronta ao disposto no art. 182 da Lei 6.763 ou art. 110 do RPTA, haja vistas que nao
se trata de negativa de vigéncia de disposicdo normativa ou aindal de qualquer outras
das situacOes entdo definidas, mas apenas e-tdo somente do cumprimento. da atribuicéo
maior deste Conselho, qual seja, a verificacao da hipotese fatica e seuconfronto com as
regras especificas e adequadas-ao implemento da obrigacéo. |

Sala das SessOes, 11 de fevereiro de 2021. |

. Carlos Alberto Moreira Alves
- Conselheiro
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