CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordéo: 23.896/21/32 Rito: Sumério

PTA/AL: 16.001531840-74

Impugnacéo: 40.010151893-68

Impugnante: Pacto Comercializadora de Energia Elétrica e Gas Natural S/A
CNPJ: 23.412242/0001-98

Origem: DGP/SUFIS — NCONEXT/DF

EMENTA

RESTITUICAO - ICMS - SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Restou comprovado
nos autos que a Impugnante recolheu tributo que ndo mais Ilhe-eempetia e cujo
débito ja estava parcialmente satisfeito pelo sujeito passivo..Reconhecido o direito
a restituicao pleiteada de ICMS devido na operac¢do, recolhido em duplicidade,
bem como dos acréscimos de multas e juros recolhidos sobre esta parcela, nos
termos do art. 165 do Codigo Tribytario Nacional — CTN| :

Impugnacéo procedente.-Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se'de pedido de restituicdo de indébito, protocolado pela Impugnante,
sob a alegacdo de que teria quitado ICMS/ST que fora recolhido anteriormente pelo seu
cliente (Granha Ligas Ltda), destinatario de energia elétrica situado neste estado. O
valor do ICMS recolhido_pelo destinatario da energia elétrica, de R$ 19.724,34,
corresponde a 18% de R$ 109.579,68. A impugnante, entdo recolheu R$ 24.054,08,
acrescidos de-juros no valor de R$ 1.792,03 e multa de R$ 2.886,49, totalizando R$
28.732,60.

Recebido o pedido, a delegacia fiscal intima a Impugnante a entregar a
Fiscalizacdo, no prazo de 10 dias, declaragdo do destinatario da mercadoria, constando
que ndo efetuou a apropriacdo do crédito relativo a diferenca, devendo citar o valor a
maior, o ICMS correspondente, o nimero, a série e a data do documento fiscal
originario. Tudo com fundamento no art. 166 do CTN e no art. 92, paragrafo terceiro
do RICMS/02.

Em resposta a intimacdo, a Impugnante argumenta que os referidos
dispositivos ndo se aplicam ao presente caso. Argumenta que realizou operagdo de
venda de energia elétrica & empresa situada em Minas Gerais, a qual, por sua vez, na
qualidade de contribuinte responsavel pelo pagamento do imposto, efetuou o seu
recolhimento.

Na sequéncia, alega que erroneamente intimada pelo Fisco mineiro, acabou
recolhendo o mesmo tributo, de modo que o recolhimento se deu em duplicidade. Que,
ao contrario do que entendeu o Fisco, o pagamento em duplicidade ndo se deu no
contexto de uma operacdo de venda, na qual o énus econémico é deslocado para o
consumidor por meio do preco.
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Afirma que: “[...] o ICMS devido pela operacdo ja houvera sido
devidamente recolhido pelo adquirente, por determinacdo legal. E a peticionaria, ora
requerente, foi chamada a promover o recolhimento de um determinado valor, fora do
contexto da cadeia comercial, e portanto, sem qualquer repercussdao financeira, sem
qualquer fundamento em lei e dissociado da pratica de qualquer fato gerado.”

Na sequéncia, o pedido foi indeferido (fls. 31/35), tendo em vista que a
Impugnante ndo apresentou a declaragéo solicitada pelo Fisco.

Da Impugnacéo

A Impugnante vem entdo aos autos (fls. 37/43), se contrapondo ao
indeferimento e argumentando em sintese que:

- @ matéria em questdo ja foi decidida por este Conselho que afirmou no
Acdrddo 23.450/19/3% que comprovado o recolhimento em duplicidade e que nao
houve a transferéncia do encargo financeiro em dobro, ndo se aplica o art. 166 do CTN;

- na entrada de energia elétrica, estabelece o .art. 55, inciso XVII do
RICMS/02, que o contribuinte é o adquirente,.sendo a Impughante apenas responsavel;

- tanto a Impugnante quanto o contribuinte realizaram o pagamento do
tributo, dai o pedido de restituicdo;

="ndo se trata de recolhimento a maior do ICMS ou de questionamento da
legalidade da exagdo, mas de pagamento em duplicidade;

-oart. 30 do RPTA, art. 92,'parégraf0 terceiro do RICMS/02 e o art. 166 do
CTN tém por objetivo impedir gue o'contribuinte pleiteie a devolugdo do indébito do
tributo indireto que foi suportado por terceiro, exceto quando esteja autorizado a tanto;

- no.presente caso, a evidéncia de que ndo houve repercussdao decorre do
fato de o pagamento ter sido realizado em duplicidade;

- 0 segundo pagamento do imposto ndo esta relacionado a celebracdo de
novo negocio juridico, assim como ndo houve nova venda de energia elétrica e “(...)
ndo existiu, portanto, nova relacdo triangular que demandasse a prova de quem
suportou o encargo financeiro, pois diante de todo o narrado, salta aos olhos que o
encargo financeiro do segundo pagamento, do qual se pede restituicdo, foi suportado
pela prépria Impugnante ou, em Ultima andlise, ndo foi arcado por um terceiro sujeito.
E, frise-se, sequer haveria como transferir o referido encargo, uma vez que ndo houve
nova circulagcdo de mercadoria (...).”;

- mesmo que 0s pagamentos tenham sido feitos por pessoas distintas, ndo ha
Como repassar um encargo sem a existéncia de uma operacdo de circulacdo de
mercadoria que permita inserir o 6nus financeiro no seu preco.

Nestes termos, pede seja autorizado o ressarcimento do ICMS pago em
duplicidade pela Impugnante, afastando a necessidade de producdo de prova a que se
refere o art. 166 do Codigo Tributario Nacional.

Da Manifestacao Fiscal

O Fisco vem aos autos (fls. 89/93) para argumentar, em sintese, que:
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- 0 art. 67, Anexo XV do RICMS/02 prevé que o estabelecimento gerador
ou distribuidor, inclusive o agente comercializador de energia elétrica, situado em outra
unidade da Federacdo, € responsadvel, na condicdo de substituto tributario, pelo
recolhimento do imposto devido a este Estado, incidente sobre a entrada, em territorio
mineiro, de energia elétrica ndo destinada a comercializacdo ou a industrializacdo do
proprio produto;

- art. 68, do mesmo Anexo XV atribui ao adquirente a responsabilidade pelo
pagamento do imposto devido na hipGtese em que receber energia elétrica nao
destinada a comercializa¢do ou a industrializacdo do proprio produto, sem retencdo ou
com retencdo a menor do imposto;

- nos termos da legislacdo de regéncia, a restituicdo de tributos que
comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente
sera feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la;

-a Impugnante foi intimada pelo Fisco a apresentar declaracdo emitida pelo
adquirente de que néo se aproveitou do-credito do imposto/pago em-duplicidade mas
entendeu que ndo caberia a apresentacdo de tal documento, por se tratar de pagamento
em duplicidade; '

--0-Acordao n° 23.450/19/3?2,'mencionado pela Impugnante ndo se amolda
ao caso-concreto, pois se refere a pagamento em duplicidade realizado pelo mesmo
contribuinte; - -

- 0 valor pleiteado pela Impugnante (R$ 24.402,86) ndo guarda relacdo com
os valores recolhidos em GNRE, pela Impugnante, conforme demonstrado na tela do
Sistema SICAF. A conjugacao do valor do principal com a multa de mora e/ou 0s juros
ndo totaliza, o valor requerido;

~="a autorizacdo de restituicdo a Impugnante ndo afastaria um possivel pedido
de restituicdo por parte de Granha Ligas Ltda, em relagdo ao mesmo fato gerador,
ocasionando uma restituicdo em duplicidade. Por isto é importante a declaracdo do
destinatario, requerido na intimacéo, para também afastar esta hipotese.

Diante destes argumentos, pede seja julgado improcedente a impugnacao e
procedente o indeferimento do pedido de restituicdo de indébito tributario.

DEcisAo

Conforme relatado, trata-se de pedido de restituicdo de indébito,
protocolado pela Impugnante, sob a alegacdo de que teria quitado ICMS/ST que fora
recolhido anteriormente pelo seu cliente (Granha Ligas Ltda), destinatario de energia
elétrica situado neste estado.

O deslinde da questdo passa pelas normas que estabelecem a sujeicdo
passiva do ICMS devido nas operacOes interestaduais que destinem energia elétrica
para estabelecimento situado em Minas Gerais, ndo destinada a comercializacdo ou a
industrializacdo. Passa também pela compreensdo da cronologia dos fatos autuados.
Veja-se:
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Em 07 de maio de 2018, a Impugnante promoveu opera¢do de saida de
energia elétrica destinada a estabelecimento mineiro. A ocasido, a Impugnante néo
reteve tampouco recolheu o ICMS/ST, o que era sua obrigacgdo, nos termos do art. 67
do RICMS/02.

Em 08 de julho de 2018, o estabelecimento mineiro, adquirente da energia
elétrica, recolheu o ICMS incidente sobre a operacdo, a menor, pois equivocadamente
calculou o tributo “por fora”.

Em 27 de maio de 2019, atendendo a intimacdo do Fisco para que
comprovasse 0 pagamento do ICMS/ST, a Impugnante que, recorde-se, ndo reteve
tampouco quitou o ICMS/ST em 07 de maio de 2018, recolheu a totalidade do ICMS
devido com os acréscimos legais.

Em 31 de outubro de 2019, a Impugnante protocolou pedide de restituicdo
do montante por ela pago.

Nos termos do art. 67 do RICMS/02, o-recolhimento do ICMS devido a
Minas Gerais compete ao estabelecimento remetente:

Art. 6 . 0) estabelegimento gerador ou
distribuidor, inclusive o lagente comercializador
[ de energia, elétrica, situado em loutra. unidade da
Federacéao, é responsavel; na condicéo de
substituto tributario, pelo--—-recolhimento do
imposto devido a este Estado, incidente sobre a
entrada, || em! territério mineiro, de energia
elétrica | ndo' destinada & comercializacdo ou a
industrialiZacéo do préprio produto.

_ No presente caso,-isto significa que a obrigacéo de recolher o imposto cabia
a Impugnante. Tendo em vista que esta ndo adimpliu a obrigacgdo tributaria, a sujeicdo
passiva foi.deslocada para o destinatario da energia elétrica, por forca do art. 68 do
RICMS/02:

Art. 68. O contribuinte, inclusive o ndo inscrito
no Cadastro de Contribuintes do ICMS, que receber
energia elétrica ndo destinada a comercializacgéo
ou a industrializacdo do préprio produto, sem
retencdo ou com retencdo a menor do imposto, ¢é
responsavel pelo imposto devido a este Estado a
titulo de substituicdo tributéaria.

E importante ressaltar que o inadimplemento da obrigacdo por parte da
Impugnante promoveu uma transformacdo na estrutura obrigacional tributaria. A
configuracdo atual da referida obrigagdo compreende como sujeito passivo apenas o
destinatario da energia elétrica e ndo mais a Impugnante.

Como se sabe, a restituicdo do ICMS, na qualidade de tributo indireto,
sujeita-se ao previsto no art. 166 do Codigo Tributario Nacional, norma que € replicada
no paragrafo terceiro do art. 92 do RICMS/02 e no art. 30 do RPTA, como
argumentado pelo Fisco.

Estabelecem os dispositivos que a restituicdo do ICMS condiciona-se a dois
fatores alternativos:
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RICMS/02
Art. 92. A importéncia indevidamente paga aos
cofres do Estado, a titulo de ICMS, seré

restituida sob a forma de aproveitamento de
crédito, para compensacdo com débito futuro do
imposto, mediante requerimento do contribuinte,
instruido na forma prevista na legislacéo
tributédria administrativa estadual.

(...)

§ 3° A restituicdo do imposto somente serd feita
a quem provar haver assumido o respectivo encargo
financeiro ou, no caso de o ter transferido a
terceiro, estar por este expressamente autorizado
a recebé-la.

Nos termos da norma, exige-se que aquele que pleiteia a restituicio
demonstre (I) que assumiu o respectivo encargo financeiro.ou (I) que esteja autorizado
por terceiro a receber a restituicao. '

Esta Gltima hipotese aplica-se-apenas naqueles casos em.que 0 pleiteante
tenha transferido o 6nus tributario a terceiro. -

Em uma operacdo. normal, que. ndo esteja. sujeita| as normas de
responsabilidade e substituicdo mencionadas e 'em que ndo tenha-havido pagamento
duplo por pessoas diferentes, tendo em vista que a Impugnante promoveu operagao de
circulacdo de energia elétrica para uma empresa qualquer, na eventualidade da mesma
Impugnante solicitar restituicio de ICMS_eventualmente recolhido a maior neste
momento, seria de se exigir, nostermos do art. 166 do CTN, que ela demonstrasse que
0 Onus tributario ndo foi repassado para o destinatario ou apresentar declaracdo deste
mesmo destinatério autorizando o recebimento da diferenca.

~Isto, porque, como se sabe, a translagdo econdmica se presume no ICMS e
uma vez que a pessoa economicamente onerada pelo imposto é o contribuinte de fato,
trata-se de evitar que o contribuinte de direito se locuplete com a restituicdo de um
tributo com o qual ndo foi onerado economicamente, posto que deslocou o seu encargo
para o comprador.

Esta situacdo nédo se aplica no presente caso, porque, como visto, apesar da
sujeicdo passiva originariamente caber a Impugnante, esta ndo quitou o ICMS devido
na operacdo. Se o ICMS néo foi pago, tem razdo a Impugnante ao afirmar que nao ha
que se cogitar de translacdo econdmica, porque ndo houve repasse no preco. Estaria
demonstrada, portanto, a auséncia de repasse e, por conseguinte, desnecessaria seria
qualquer declaracdo ou autorizagdo por parte do destinatario.

A bem dizer, diante desta situacdo, ndo ha que se aplicar o art. 166, estando

a matéria inteiramente regulada no art. 165 do CTN, mais precisamente no inciso I,
por se tratar de erro na edificacdo do sujeito passivo:

Art. 165. o) sujeito passivo tem direito,

independentemente de prévio protesto, a

restituicdo total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento,
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ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos
seguintes casos:

I - cobranga ou pagamento espontédneo de tributo
indevido ou maior que o devido em face da
legislacdo tributdria aplicéavel, ou da natureza
ou circunstédncias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

IT - erro na edificagcdo do sujeito passivo, na
determinacdo da aliquota aplicédvel, no célculo do
montante do débito ou na elaboracéao ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

IITI - reforma, anulacgdo, revogagcdo ou rescisdo de
decisdo condenatoéria.

Com o deslocamento da sujeicdo passiva para o destinatario, por forca da
norma atributiva de responsabilidade contida no art. 68_do RICMS/02, nova relacdo
juridico-tributaria se instaura. Desta vez, entre o destinatario da energia elétrica e o
Estado de Minas Gerais.

E por esta razdo que, em email anexado pelo FISCO aos autos, 0 senhor José
Nelson de Carvalho esclatéce ao subscritor da manlfestag:ao fiscal que “[...] se o Fisco
fosse exigir a diferenga de oficio, deveria exigir do destinatirio”. E que a Impugnante
tornou-se-alheia a relacdo juridico-tributaria em questdo a partir-do momento em que
vendeu a energia elétrica sem reter o ICMS/ST /devido.

Alguma dificuldade de compreens&o pode surgir neste contexto, mas ela se
deve exclusivamente a peculiaridade da legislagdo mineira que optou por estabelecer
para um mesmo tipo de . operacdo norma de atribuicdo de responsabilidade
condicionada & frustracio de norma de substituicdo tributaria, bem como a
peculiaridade do caso, pois como visto na esquematizacdo cronoldgica anteriormente
exposta,-a tmpugnante pagou tributo que ndo mais lhe competia e cujo débito ja estava
parcialmente satisfeito pelo sujeito passivo.

Neste cenario, a legislacdo determina que se deve promover a restituicdo do
tributo pago indevidamente. Na hipétese de se entender necessaria prova da assuncao
do encargo financeiro, o préprio pagamento em duplicidade é o bastante. Se o
destinatario — que é o adquirente da mercadoria e, por isso, ndo se cogita de haver
translacdo econdmica aqui — quitou o tributo, ainda que em montante inferior ao
devido, e posteriormente a Impugnante quitou o0 mesmo tributo, ainda que ndo mais
fosse sujeito passivo, € patente a duplicidade de pagamento e dbvio o fato de que a
Impugnante assumiu um encargo indevido.

Se 0 pagamento por parte do destinatario foi parcial ou integral, isto é
indiferente para estabelecer o direito da Impugnante a restituicdo, mas relevante apenas
para determinar o quanto devera ser devolvido, a luz da argumentacdo desenvolvida
pelo Fisco nestes autos.

O certo € que, neste cenario, a Impugnante tem direito a restituicdo, ao
menos, do valor que foi pago pelo destinatario. Como ela acabou por quitar montante
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superior — o qual corresponderia ao tributo devido — a diferenca, segundo o Fisco
poderia ser cobrada do destinatario, mediante emissdo de nota fiscal complementar.

Conquanto, realmente, o Fisco possa se ver diante de uma dificuldade
administrativa ou, ainda, como argumentado na manifestagdo fiscal, nada impeca o
destinatario da energia elétrica de requerer também a restituicdo, ndo ha fundamento
legal que autorize condicionar a restituicdo ora analisada a apresentacdo de declaracédo
subscrita pelo destinatario de que ndo se apropriou de crédito em valor superior ao que
deveria ser destacado no documento fiscal.

A escrituracao dos créditos por parte da empresa situada em Minas Gerais €
tema adstrito exclusivamente a relacdo tributaria existente entre o Estado e esta Ultima
empresa, em nada dizendo respeito a Impugnante, porque a legislagdo mineira a
excluiu do polo passivo da obrigacdo em quest&o.

Ademais, ndo pode ser atribuido a Impugnante o-6nus de garantir que
terceiros estejam se apropriando regularmente de créditos /de ICMS. Esta € uma
atribuicdo exclusiva da administracdo fiscal e na;eventualidade da destinataria vir a
pleitear restituicdo, como aduz o Fisco que séria posswel Isto.-instaurara novo
procedimento fiscal que com. este ndo se confunde.

Reconhecido, portanto, o direito a restituicdo pleiteada.

Diante do exposto, ACORDA a 3% Camara de Julgamento do CCMG, a
unanimidade, em /julgar procedente a. impugnacdo ~para restituicio do valor
comprovadamente recolhido ao Tesouro Estadual-em duplicidade, a titulo de ICMS
devido na operagdo, bem como dos acréseimos de multas e juros recolhidos sobre esta
parcela. Participaram do julgamento, aléem dos signatarios, os Conselheiros Luiz
Geraldo de Oliveira e Paula-Prado Veiga de Pinho.

Sala das Sessdes, 11 de agosto de 2021.

Thiago Alvares Feital
Relator

Eduardo de Souza Assis
Presidente / Revisor

csip
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