CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordéo: 22.552/21/22 Rito: Sumério
PTA/AI: 16.001459482-65
Impugnacao: 40.010150207-03
Impugnante: SPE Vérzea Alegre Energia S.A.
CNPJ: 09.079069/0002-08
Proc. S. Passivo: Juliana Maciel Lima do Carmo/Outro(s)
Origem: DFT/ Manhuagu
EMENTA

RESTITUICAO — ICMS. Pedido de restituicio de ICMS destacado em nota fiscal
de energia elétrica, emitida pela Cemig Distribuicde S.A, para operagdo com
previsdo do diferimento do imposto. Entretanto, o imposto pago, deve ser
suportado pelo contribuinte, por forca do encerramento do diferimento, por saida
interestadual nado tributada, nadeo" sendo,, portanto, indébito " tributario. Nao
reconhecido o direito a restituicéo pleiteada. '

Impugnacédo improcedente. Decisdo unanime.

RELATORIO

A Requerente pleiteia-da Fazenda Publica Estadual a restituicdo de quantia
paga a titulo de ICMS, no valor de R$ 11.444,69 (onze mil, quatrocentos e quarenta e
guatro reais e sessenta e nove centavos), fl. 02, conforme destaque na Nota Fiscal da
conta de energia elétrica Série U, n°® 017930268 de 13/12/18 (fls. 108), emitida pela
Cemig Distribuicdo S/A - IE 062.322136.00-87.

Alicerca seu pedido no fato de que houve indébito tributario, uma vez que o
Imposto destacado pela CEMIG seria diferido por for¢a do item 37, alinea “b”, Parte 1,
Anexo Il, do RICMS/02, conforme Consulta de Contribuinte n® 241/2008.

Em despacho de fls. 42, a Delegacia Fiscal de Manhuagu indefere o pedido,
com base no Parecer Fiscal de fls. 41/42, tendo a Contribuinte sido intimada, de modo
virtual, em 29/10/19 (fls. 44).

Inconformada, a Requerente apresenta, em 27/05/20, por seu procurador
regularmente constituido, Impugnacdo as fls. 49/65, trazendo como preliminar
contestacdo acerca do entendimento do Fisco de considerar regular a intimagdo da
Contribuinte, com a consequente intempestividade de sua peca de defesa.

No entanto, foi modificado o posicionamento e dado seguimento a
impugnacédo apresentada, pelas razdes expostas na manifestacdo da AF de Manhuagu,
fls. 114/117.

Por conseguinte, a Fiscalizagdo rebate os argumentos de defesa quanto ao
mérito do pedido de restitui¢do e pede a manutencdo do indeferimento (fls. 137/146).
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DEciIsAo

Conforme relatado, trata-se de requerimento de restituicdo de quantia paga a
titulo de ICMS, no valor de R$ 11.444,69 (onze mil, quatrocentos e quarenta e quatro
reais e sessenta e nove centavos), fl. 02, conforme destaque na Nota Fiscal da conta de
energia elétrica Série U, n° 017930268 de 13/12/18 (fls. 108), emitida pela Cemig
Distribuicdo S/A - IE 062.322136.00-87.

A Requerente apresenta como fundamento a justificar seu pleito o fato que
arcou indevidamente com o 6nus do ICMS destacado na nota fiscal de conta de energia
elétrica série U n° 017930268 de 13/12/18 (fls. 108) emitida pela CEMIG com destaque
do ICMS, haja vista ser tributo caracteristico de imposto indireto.

Informa que as operacdes de energia elétrica ocorreram da seguinte forma:
CEMIG — SPE — outros estados. Segundo ela, a operagio teve por origem a saida de
energia elétrica da CEMIG para a SPE Varzea Alegre por-meio de Contrato de CUSD,
e a posterior comercializacdo pela SPE Varzea Alegre /para outros estados da
Federacao.

A empresa alega que a primeira operagio (CEMIG — SPE) estaria
amparada pelo diferimento do imposto, conforme Consulta de Contribuinte n°® 24/08, e
a segunda (SPE = outros estados), pela imunidade prevista no art 155 8 2% inciso X,
alinea “b” da Constituicdo Federal.

Em resumo, a Impugnante solicita revisédo do mdeferlmento com base nos
arts./165 e 166 do Cadigo Tributario Nacional (CTN) e art. 92 do RICMS/02, pedindo
que a restituicdo ocorra sob a modalidade conta corrente, conforme disposto no art. 35,
inciso Il do .Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributarios
Administrativos do Estado de Minas Gerais - RPTA, aprovado pelo Decreto n.°
44.747/08."

Entretanto, o pleito da Impugnante ndo pode ser deferido a luz da legislacéo
vigente.

Inicialmente, cumpre destacar que o Fisco, em sua manifestacdo, concorda
com a Impugnante no sentido de que a operacdo da CEMIG para a SPE Varzea Alegre
esta amparada pelo diferimento do imposto, nos termos do item 37 da Parte 1 do Anexo
Il do RICMS/02, questdo essa devidamente esclarecida na Consulta de Contribuinte n°
24/08.

Entretanto, havendo operacdo interna de saida de energia elétrica com
diferimento do pagamento do ICMS e posterior saida em operacdo interestadual,
independentemente do destino a ser dado a mesma, devera haver o recolhimento do
imposto diferido, em documento de arrecadacdo distinto, e sem direito ao
aproveitamento do valor correspondente como crédito do imposto, nos termos do inciso
| do art. 15 do RICMS/02, in verbis:

Art. 15. O adquirente ou o destinatario da
mercadoria deverdo recolher o imposto diferido,
inclusive o relativo ao servigco de transporte, em
documento de arrecadacdo distinto, sem direito ao
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aproveitamento do wvalor correspondente como
crédito do imposto, nas hipdbdteses de:

I - a mercadoria, adquirida ou recebida para
comercializacgdo ou emprego em processo de
industrializacéo, ser objeto de operacéo

posterior isenta ou ndo tributada pelo imposto,
no mesmo estado ou apbds industrializacéo,
ressalvado o disposto no § 2° deste artigo;

(..)
Conforme informa a Fiscalizacdo, a analise da questdo encontra-se

amplamente debatida e solucionada na Consulta de Contribuinte n® 079/2019, razéo
pela qual transcreve-se:

CONSULTA DE CONTRIBUINTE N° 079/2019
PTA N°: 45.000017386-15 B

(...)
EXPOSICAO:

A Constilente apura’ o ICMS pela sistematica de débito
e-crédito e tem como atividade principal informada no

| cadastro estadual ‘a geracdo de energia elétrica (CNAE
3511-5/01).

Informa que € uma empresa‘publica e tem como objeto
social a exploracdo de-atividade economica de geracao,
comercializacao e transmissao de energia, (...)

| Menciona que, para o desenvolvimento de suas
-atividades, realiza a comercializacao de energia
propria, gerada nas usinas das quais detém o direito
de exploracao individual, em consoércio ou
compartilhada, sob o regime de concessdao ou
permissao, bem como comercializa a energia de
terceiros (compra e revenda).

Acrescenta que, por meio da Portaria n° 185/2013, do
Ministério das Minas e energia, e da Resolucao
Normativa n° 611/2014, da Agéncia Nacional de
energia Elétrica - ANEEL, foi permitida a cessao de
energia contratada e nao consumida pelo consumidor
livre ou especial.

Com duvida sobre a correta interpretacao da legislacao
tributaria, formula a presente consulta.

CONSULTA:

1 - Em relacao ao excedente de energia elétrica
adquirida de consumidor livre, localizado em Minas
Gerais, em que o mesmo adquiriu para consumo
proprio, tendo recolhido o ICMS sobre a totalidade da
energia comprada, pergunta-se:
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' em Minas| Gerais, pergunta-se:

1.1 - A compra do excedente de energia desse
consumidor livre estara enquadrada no diferimento
previsto no item 37 da Parte 1 do Anexo II do
RICMS/20027?

1.2 - Caso a resposta ao questionamento anterior seja
positiva, na revenda para fora do estado de Minas
Gerais, deve haver o recolhimento do ICMS diferido,
ainda que a revenda seja destinada para
comercializacao? Neste caso poderia se enquadrar no
inciso IV do art. 5° do RICMS/2002?

1.3 - Caso a resposta ao questionamento no 1.1 seja
positiva, na revenda para fora do estado de Minas
Gerais, devera haver recolhimento do ICMS caso a
revenda seja destinada para consumo-final, uma vez
que a totalidade da energia ja foi tributada? Isso nao
caracteriza bitributacao, visto que 9 consumidor livre
ja efetuou o recolhimento do imposto na primeira
operacgao? : !

2 -.Em relacdo a energia comprada para revenda de
gerador (concessionaria ou permissionaria) localizado

2.1 - Esta operacdo esta amparada pelo diferimento do
ICMS?

2.2 - Quando 'realizar a revenda dessa energia para
fora‘do Estado, devera fazer o recolhimento do ICMS

. diferido, ainda que a venda seja destinada para

comercializacao e nao consumo final?

2.3 - Quando realizar a revenda dessa energia para
fora do Estado, para consumidor final, havera o
recolhimento do ICMS?

2.4 - O recolhimento de que trata o questionamento
anterior, se devido, sera realizado apenas para o
estado de destino?

2.5 - Caso a revenda da energia seja para dentro do
Estado, para comercializacdo e nao consumo final,
permanecem os efeitos do diferimento?

RESPOSTA:

Preliminarmente, importa salientar que o diferimento
do pagamento do ICMS na saida interna de energia
elétrica esta amparado pelo item 37 da Parte 1 do
Anexo II do RICMS/2002 da seguinte forma:

(...)

Vale esclarecer que o diferimento ndo € beneficio fiscal,
mas sim uma técnica de tributacido consistente na
postergacdo do lancamento e pagamento do imposto.
Apesar de ocorrerem sem débito do ICMS, as

4
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operacoes com  diferimento sdo consideradas
tributadas, uma vez que nao se trata de desoneracao
fiscal.

Observa-se que, com a concessido do diferimento do
ICMS devido pela saida de energia elétrica em
operacao interna, houve apenas o adiamento do
pagamento do imposto para outra etapa da cadeia de
circulacdo, com a expectativa de que em uma das
operacoes posteriores haveria a incidéncia do imposto.

Assim, visando a efetivacdo desta incidéncia, ha a
previsao no inciso I do art. 12 do RICMS/2002 de que
encerra o diferimento do pagamento do ICMS quando a
operacao com a mercadoria recebida com, o imposto
diferido, ou com outra dela resultante,“promovida pelo
adquirente ou destinatario daquela, nao estiver
alcancada pelo diferimento, for isenta ou nao for
tributada.

Neste moménto serd devido o recolhimento do imposto
pelo contribuinte ,que promover a loperacdo ou a
prestacdo ‘que encerrar a fase do diferimento, em

' documento ' de arrecadacdo distinto, sem 'direito ao
aproveitamento do valor correspondente como crédito
do imposto, conforme previsao contida nos arts. 13 e
15 do RICMS /2002.

Ressalte-se;por oportuno, que o diferimento previsto
| na'alinea “b” do item 37 da Parte 1 do Anexo II do
-RICMS/2002 nao especifica o remetente, apenas

qualifica o destinatario da energia elétrica, podendo

ser concessionaria ou permissionaria de energia
elétrica.

Por outro lado, € importante também destacar que, sob
o enfoque da unidade da Federacdao de origem, as
operacoes que destinem petréleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados e energia elétrica a outras unidades da
Federacao, nao estao sujeitas a incidéncia do ICMS,
nos termos da alinea "b" do inciso X do § 2° do art.
155 da Constituicao Federal de 1988.

Em relacao a unidade Federada de destino, a
tributacdo sobre tais produtos ocorrera no momento
da entrada no seu territorio, desde que nao sejam
destinados a comercializacdo ou industrializacao do
proprio produto, conforme inciso Il do § 1° do art. 2°
da Lei Complementar n°® 87/1996. Caso contrario, a
tributacdo ocorrera por ocasido da subsequente saida
interna, observada a legislacdo do estado de destino.

Feitos estes esclarecimentos, passa-se a responder aos
questionamentos formulados.
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1.1 - Sim. A Consulente informa que € concessionaria
ou permissionaria de energia elétrica, sendo assim, a
operacao interna de saida de energia elétrica com
destino a Consulente estara sujeita ao diferimento do
pagamento do ICMS, nos termos da alinea “b” do item
37 da Parte 1 do Anexo II do RICMS/2002, ainda que
adquira a mercadoria de consumidor livre estabelecido
em Minas Gerais.

1.2 e 2.2 - Sim. De acordo com o exposto inicialmente,
na operacdo que destine energia elétrica a outra
unidade da Federacao nao ha incidéncia do ICMS para
a unidade da Federacdo de origem, por determinacao
constitucional.

Por sua vez, o inciso I do art. 12-de-RICMS/2002
determina que encerra o diferimento do pagamento do
ICMS quando a operacao-posterior com almercadoria
recebida com o imposto diferidoj promovida pelo
adquirente ou destinatario, nao for tributada.

Nestes termos,. thavendo |operacdo interna de
diferimento do pagamento do!ICMS, e posterior saida

' em 'operacdo interestadual, ‘independentemente do

destino a ser dado a energia elétrica, devera haver o
recolhimento' do imposto diferido, em documento de
arrecadacdo distinto. e sem direito ao aproveitamento
do valor correspondente como crédito do imposto, nos

termos dos arts. 13 a 15 do RICMS/2002.

“Em relacdo ao enquadramento no inciso IV do art. 5°
do RICMS/2002, que prevé a nao incidéncia do
imposto na operacao interestadual com energia
elétrica quando for destinada a comercializacdo ou a
industrializacao do proprio produto, ocorrendo tal
hipotese, conforme aqui questionado, aplica-se a nao
incidéncia prevista no referido inciso.

1.3 - Sim. Nos termos da resposta anterior,
independentemente do destino a ser dado a energia
elétrica, devera haver o recolhimento do imposto
diferido, em documento de arrecadacio distinto e sem
direito ao aproveitamento do valor correspondente
como crédito do imposto.

A Consulente também questiona se estaria havendo
bitributacao na situacao relatada. Contudo, para fins
de elucidacado da duvida, € necessario distinguir o “bis
in idem” da bitributacao. Ocorre a bitributacao quando
entes tributantes diversos exigem do mesmo sujeito
passivo tributo decorrente do mesmo fato gerador. Por
outro lado, o “bis in idem” ocorre quando uma pessoa
juridica de direito publico tributa mais de uma vez o
mesmo sujeito passivo sobre o mesmo fato gerador.
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Na situacao exposta nao ha ocorréncia do “bis in idem”
nem da bitributacdo, uma vez que o diferimento é
apenas a postergacdo do pagamento do imposto para
uma etapa posterior, cuja mercadoria saira isenta ou
nao tributada, nos termos do inciso I do art. 15 do
RICMS/2002.

Ressalte-se que o imposto diferido a ser recolhido
refere-se apenas a operacdo de venda realizada pelo
consumidor livre para a Consulente (para a qual nao
houve qualquer recolhimento do ICMS por forca do
diferimento). Eventual incidéncia prévia do imposto,
quando da aquisicao da energia pelo consumidor livre,
certamente ensejou para esse consumidor o
aproveitamento do crédito correspondente.

2.1 - Sim. O fornecimento de energia elétrica de uma
para outra empresa concessionaria ou permissionaria
estara sujeito ao diferimento de pagamento do imposto
devido para-o momento do fornecimento-da energia ao
consumidor, nos termos do|art. 49 |da Parte 1 do
Anexo IX do RICMS/2002. !

()

DOT/DOLT/SUTRI/SEF, 22 de abril de 2019.
(Grifou-se)

Das questdes elucidadas /pela ‘Consulta de Contribuintes n® 079/2019,
destaca-se que, sob o enfoque do-estado de origem, as operagOes que destinem
petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados e
energia elétrica-a outras unidades da Federacdo, ndo estdo sujeitas a incidéncia do
ICMS, nos termos da alinea “b” do inciso X do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal
de 1988.

A Impugnante informa que as operagOes de entrada da CEMIG s&o
destinadas a outros estados. Portanto, sem qualquer controvérsia, tem-se que essas
operacOes interestaduais sdo imunes por forca do art. 155, § 2°, inciso X, alinea “b” da
Constituicdo Federal.

Veja-se que o diferimento encerra-se quando a operagcdo com a mercadoria
recebida com o imposto diferido, ou com outra dela resultante, promovida pelo
adquirente ou destinatario daquela, ndo estiver alcancada pelo diferimento, for isenta
ou ndo for tributada, conforme disposto no art. 12, inciso | da Parte Geral do
RICMS/02.

Por sua vez, o recolhimento do imposto diferido sera feito pelo contribuinte
que promover a operagdo ou a prestacdo que encerrar a fase do diferimento, ainda que
néo tributadas (art. 13, da Parte Geral do RICMS/02).

Confira-se a redacdo:

Art. 12. Encerra-se o diferimento quando:
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I - a operacdo com a mercadoria recebida com o
imposto diferido, ou com outra dela resultante,
promovida pelo adguirente ou destinatéario

daquela, ndo estiver alcancada pelo diferimento,
for isenta ou ndo for tributada;

(«..)

Art. 13. O recolhimento do imposto diferido seré
feito pelo contribuinte que promover a operagdo
ou a prestacéo que encerrar a fase do
diferimento, ainda que ndo tributadas.

(Grifou-se)

Mencione-se a informacédo, trazida na manifestacdo fiscal, de que foi
verificado que todas as saidas de energia elétrica da Requerente, de novembro de 2018
a junho de 2020 foram destinadas a outras unidades da Federacdo,-e nenhum imposto
foi recolhido pela empresa em obediéncia ao art. 13 do RICMS/02.

Assim, imperioso concluir que o ICMS suportado pela Requerente era
devido. :

Reitera-se que, como' vistg, o diferimento ndo € bene icio fiscal. Com a
concessao do diferimento 'do ICMS devido pela saida de energia elétrica em operacao
interna, houve apenas 0 adiamento do pagamento do imposto para outra etapa da cadeia
de circulagdo, com d expectativa de que 'em uma das operagdes posteriores haveria a
incidéncia do imposto. '

No caso dos autos, conclui-se que 0 imposto objeto do pedido de restituicéo
ndo ‘constitui indébito tributario, razdo-de pedido de restituicdo, mas imposto que deve
ser, in casu, inevitavelmente-suportado pela Contribuinte, por for¢a do encerramento
do diferimento (por saida interestadual ndo tributada).

~_Diante disso, correto o indeferimento do pedido, efetuado pela Fiscalizagéo,
por ndo reconhecido o direito a restituicdo pleiteada.

Diante do exposto, ACORDA a 22 Camara de Julgamento do CCMG, a
unanimidade, em julgar improcedente a impugnac&o. Participaram do julgamento, além
dos signatéarios, as Conselheiras Gislana da Silva Carlos (Revisora) e Cindy Andrade
Morais.

Sala das Sessdes, 18 de fevereiro de 2021.

lvana Maria de Almeida
Relatora

Carlos Alberto Moreira Alves
Presidente

P
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