CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acordéo: 5.447/21/CE Rito: Ordinario
PTA/AL: 01.001417115-05

Recurso de Revisdo:  40.060152167-93

Recorrente: 2% Camara de Julgamento

Recorrido: Telemar Norte Leste S/A. - Em Recuperacao Judicial
Proc. S. Passivo: André Mendes Moreira/Outro(s)

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 emissao da-nota fiscal de
aquisicao de energia elétrica, contrariando'o disposto no art. 23| § Unico, da Lei
Complementar 87/96 e noart. 30, § 4° da Lei/n® 6.763/75. Infracdo caracterizada.
Corretas as exigéncias de ICMS, Multa de Revalidagdo prevista no art. 56, inciso
Il e Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso XXVI-daLei n° 6.763/75.
Reformada a deciséo anterior com o restabelecimento das exigéncias.

Recurso de Revisao conhecido & unanimidade e‘provido 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, lancados
nas DAPIs dos periodos de outubro e novembro de 2017, janeiro a maio de 2018,
dezembro de 2018, fevereiro e setembro de 2019, depois de decorridos 5 (cinco) anos
da data de emissdo da nota fiscal de aquisicdo de energia elétrica, contrariando o
disposto no art. 23, 8 Unico da Lei Complementar n° 87/96 e no art. 30, 8 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.

A 22 Camara de Julgamento, em decisdo consubstanciada no Acordao n°
22.492/20/228, julgou improcedente o langamento. Vencidas as Conselheiras Cindy
Andrade Morais (Revisora) e Ivana Maria de Almeida, que o julgavam procedente.
Pela Impugnante, sustentou oralmente o Dr. Gabriel Prado Amarante de Mendonca e,
pela Fazenda Pablica Estadual, o Dr. Wendell de Moura Tonidandel.

Mediante declaracdo na decisdo, foi interposto de oficio, pela 22 Camara de
Julgamento, o presente Recurso de Revisao.
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DEciIsAo

Superadas as condi¢des de admissibilidade capituladas no art. 163, inciso |
e § 2° do Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributarios Administrativos -
RPTA, estabelecido pelo Decreto n® 44.747/08, uma vez que a decisdo recorrida,
desfavoravel a Fazenda Publica Estadual, foi tomada pelo voto de qualidade, é cabivel
0 presente Recurso de Revisdo.

Cumpre de inicio ressaltar que esta decisdo trata somente do reexame da
matéria, cuja decisao foi contraria a Fazenda Publica Estadual, nos termos do paragrafo
unico do art. 180 da Lei n° 6.763/75.

Ressalta-se que os fundamentos expostos, em parte, no voto vencido da
Conselheira Cindy Andrade Morais foram utilizados pela Camara para sustentar sua
decisdo e, por essa razdo, passam a compor O presente acorddo, salvo pequenas
alteracdes, com adequacdes de estilo e acréscimos necessarios.

Conforme relatado, versa a presente autuacdo sobre recolhimento a menor
do ICMS em decorréncia da apropriacdo indevida de créditos extemporaneos do
imposto, lancados nas DAPIs dos periodos de:outubro e novembro de 2017, janeiro a
maio de 2018, dezembro de 2018, fevereiro e setembro de 2019, depois de decorridos 5
(cinco) anos da data de emissdo da nota fiscal de aquisicdo de'energia elétrica,
contrariando o disposto no art. 23, 8 unico da Lei Complementar n® 87/96 e no art. 30,
§ 4°da Lei n° 6.763/75.

As exigéncias referem-se 'ag ICMS apurado, acrescido da Multa de
Revalidagéo 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 feito fiscal, a Recorrida em sede de impugnacéo relata,
inicialmente; que a presente autuacdo é decorrente da “suposta apropriacdo indevida
de crédito extemporaneo de ICMS pela aquisicao 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 Mdvel S/A
(doc. n°04)”.

Esclarece que a “referida acdo foi ajuizada em decorréncia da reforma
promovida na LC n° 87/96, pela LC n° 102/00, que limitou o direito ao aproveitamento
do ICMS pela aquisicdo 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 industrializacdo; ¢) quando seu consumo resultar em operagdo de saida
ou presta¢do 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 prestacao 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, “[&_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
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energia elétrica por _empresa prestadora_de servico _de comunicacdo (Acordao n°
15.462/02/1¢ ... doc. n°05) .

Sustenta que, “0 entendimento estadual, de tdo remansoso, j& havia
norteado a resposta a diversas consultas de contribuintes, cabendo destaque para a n°
245/2006 (... doc. n°® 06) na qual a DOLT/SUTRI/SEF assentou que ‘a presta¢do 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 prestacdo ™.

Assim, segundo a Recorrida, “tdo logo entrou em vigor a alteracéo
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 senario, segundo a Recorrida, a empresa “se viu obrigada a, ainda
em 2004, ajuizar a acéo ordinaria de n° 5147006-75.2004.8.13.0024 (doc..n° 04, cit)
para ver reconhecido o seu direito_ao aproveitamento dos créedjtos 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
contestagdo apresentada pela AGE/MG ao pleito inicial da entdo Autora, conforme
relata a sentenca (doc. n°® 04). '

Destaca, que, “com o julgamento, pelo STJ, em sede de julgamento
repetitivo (e, portanto, vinculando ‘os juizes e tribunais’ — art. 927/CPC) do REsp. n°
1.201.635/MG, o pleito da_Impugnante foi deferido em decisdo monocréatica do Min.
Sérgio Kukina no STJ, aos 20.10.2015 (doc. n° 04, cit). Apds agravo interno e, em
seguida, recurso extraordinario do Estado de Minas Gerais — ambos improvidos —, 0
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 exercicios de jul. e nov./2017,
jan. e dez./2018 e set./2019, 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 infragdo”.!

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 modulagdo 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 apos o ajuizamento da agdo declaratoria n® 514700675.2004.8.13.0024 .

1 Os créditos foram lancados, em verdade, nas DAPIs dos periodos de outubro e novembro de
2017, janeiro a maio de 2018, dezembro de 2018 e fevereiro e setembro de 2019
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Ressalta, nesse sentido, que “ndo se discute o direito ao creditamento de
ICMS pela aquisicao de energia elétrica, mas, tdo somente, a suposta inobservancia,
pela Impugnante, do prazo decadencial previsto no art. 23, p.u c/c art. 33, II, ‘b’,
ambos da LC n° 87/96, para aproveitamento do referido crédito™.

No entanto, a seu ver, “olvidou-se a Fiscalizacdo de perquirir,
profundamente, 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
prestacdo, cuja pretensao foi notoriamente resistida pelo Ente tributante”.

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 citagdo, ainda que proferido por juizo incompetente, retroagiré
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; 0 objeto discutido no processo ao
seu resultado™; e '

(ii) “a ‘interrupgao da prescricao’ do|direito, 'a qual, embora operada pelo despacho
que ordena a citacdo, retroagira a data de propesitura da acao”.

Assim sendo, na visao da Recarrida, “para perquirir-qual é o efeito da acdo
judicial sobre o direito nela pleiteado, é necessario, inicialmente, analisa-lo,
considerando todas as situacOes faticas concernentes. Isso porque, tratando-se de
direito, cujo o exercicio pleno foi resistido, ele se sujeitara ao prazo prescricional,
ficando, portanto, sujeito as ‘mormas que impedem, suspendem ou interrompem’ seu
curso, inclusive asprevista no art. 240 do CPC”.

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

Pondera que, “por ensejar pretensao, isto é, por ser passivel de violagéo, 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
Cadigo Civil, sujeitando-se, portanto, as regras a ela inerentes”.

Afirma, nesse sentido, que na acdo 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
corolario, 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 interrupcédo do
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J4

prazo prescricional dos direitos por ela abarcados”, isto ¢, “tendo em vista que o
objeto da acgdo era resguardar o direito da Impugnante ao aproveitamento dos créditos
de energia elétrica a que, ja no momento de sua propositura, fazia direito, encontrou-
Sse 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] recomeca 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 so
se inicia da data do altimo ato do processo ™.

Ou seja, de acordo com a Recorrida, “pelos proprios efeitos da propositura
da acdo, 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 modulagéo expressa
dos efeitos do provimento dela decorrente, ja que éum efeito automatico das acdes que
discutem um direito a uma pretensdo”. .

! [
Assevera que, “foi .esse 0 momento no qual, a Impugnante, atenta a
retomada do prazo prescricional, tempestiva e reqularmente, exerceu seu direito de
aproveitamento dos créditos de ICMS que estavam sub judice”.

/Argumenta que o entendimento por ela exposto.é resguardado pelo STJ que,
sempre que instado a manifestar em Isituagcdes parelhas, deixa claro que “as duas
Turmas que compfem a Egrégia Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica
firmaram a orientacdo de que; nas-acOes que visam ao RECONHECIMENTO do
direito ao creditamento 'do ICMS, o prazo prescricional é quinquenal, sendo
atingidas _as parcelas anteriores a propositura_da acdo”, oportunidade em que
transcreve a decisao relativa AgRg no Ag n° 556.561/SC, no qual foi assentado que:

“HAVENDO OPOSICAO CONSTANTE DE ATO ESTATAL,
ADMINISTRATIVO OU NORMATIVO, IMPEDINDOA UTILIZACAO DOS
CREDITOS TRIBUTARIOS ORIUNDOS DA APLICACAO DO
PRINCIPIO DE NAO-CUMULATIVIDADE, ESSES CREDITOS NAO
PODEM SER CLASSIFICADOS COMO ESCRITURAIS,
CONSIDERADOS AQUELES OPORTUNAMENTE LANCADOS 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
PRESCRICAOATINGE APENAS AS PRESTACOES VENCIDAS
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ANTES DO QUINQUENIO ANTERIOR A PROPOSITURA DA ACAQ”
(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 gue ‘(...) 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 atualiza-los monetariamente, sob
pena de enriquecimento sem causa do fisco ™.

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 prestacao
— cuja pretensdo foi resistida pela Fiscalizagdo —.-0-prazo prescricional (e néo
decadencial, tal como defende a Fiscalizacdo) somente atinge os creéditos vencidos
antes do quinquénio anterior a propositura da acao”.

Afirma, por fim,;-que, “tende em vista/ndo ser aplicavel, in casu, a previsdo
contida no art. 105 do RPTA/MG (Decreto n? 44.747/2008), o pasicionamento da
AGE/MG reportado no relatorio fiscal ndo vincula a anéalise deste eg. CCMG, que €
orgdo auténomo para ‘revisdo, em instancia administrativa, do crédito tributdrio

Ee b

constituido e questionado pelo contribuinte”.

No entanto, ao contrario das-alegacGes da Recorrida, a glosa dos créditos
promovida pelo Fisco encantra-se perfeitamente respaldada na legislagéo vigente.

Nesse sentido; ha que se reiterar, inicialmente, que a Recorrida, baseando-se
em decisdo judicial que Ihe foi favoravel, apropriou-se extemporaneamente, nas DAPIs
referentes -aos periodos de outubro e novembro de 2017, janeiro a maio de 2018,
dezembro de 2018, fevereiro e setembro de 2019, dos créditos de ICMS relativos as
entradas de energia elétrica, relativos a periodos contemporaneos a tramitacdo da acéo
judicial por ela movida (periodo compreendido entre novembro de 2004 a setembro de
2017), ou seja, esses créditos ndo foram apropriados na época propria.

Por consequéncia, ndo houve estorno desses créditos com lastro no
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 é cabivel o
creditamento de ICMS relativo a ENERGIA elétrica adquirida e empregada nesta
prestacao”.

A fundamentacdo da glosa efetuada no presente processo € totalmente
distinta, pois atinge somente os créditos j& decaidos, uma vez que apropriados depois
de decorridos 5 (cinco) anos da data de emissdo da nota fiscal de aquisi¢do 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.
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VALORES DOS ,
cm‘énngs PERIODO DE CREDITOS DECAIDOS ;ii?r'rnss
EXTEMPORANEOS | APROPRIACAO| (ART. 30, § 42 da Lei 6.763/75) PELO FISCO
APROPRIADOS
1578.862,52|  10/2017 1.578.862,52 0,00
1.881.339,83|  11/2017 1.881.339,83 0,00
1.962.193,15|  01/2018 1.962.193,15 0,00
3.903.301,82]  02/2018 3.903.301,82 0,00
2.493.840,37|  03/2018 2.493.840,37 0,00
4,879.617,28|  04/2018 4,879.617,28 0,00
4.,808.668,63|  05/2018 4,808.668,63 0,00
586.505,78]  12/2018 21.600,41]  564.905,37
1.258.730,06|  02/2019 1.258.730,06 0,00
242821411  09/2019 2.428.214,11 0,00

Em obediéncia & deciséo judicial, o Fisco acatou'0s crgditos apropriados
pela Recorrida, que nao estavam enquadrados na situacdo fatica e legal supracitada
(créditos ndo decaidos).

Caso a Recorrida tivesse /apropriado os créditos em discussao na época
propria (nos respectivos periodos de-referéncia dos documentos fiscais) e o Fisco
tivesse efetuado a sua glosa'sob o fundamento de que “a prestagdo de servico de
telecomunicacdo 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 prestacéo”, caberia a AGE analisar o cabimento
ou nao de “cancelamento” de eventual execuc¢ao fiscal, como consequéncia da sentenca
declaratdria, mas ndo é este o caso dos autos.

Por outro lado, ha que se destacar que a sentenca declaratdria 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
utilizada na prestacdo de servigcos por contribuinte prestador de servigos de
telecomunicac0es.

Contudo, ndo houve permissdo expressa para utilizacdo de créditos
destacados nas notas fiscais emitidas h4 mais de cinco anos, ou seja, ap0s 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 esta o prazo em questdo sujeito a interrupgdo ou suspensao,
nos termos do art. 207 do Codigo Civil.
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Cébdigo Civil
(Lei n® 10.406, de 10 de janeiro 2002)

Art. 207. Salvo disposicdo legal em contréario,
ndo se aplicam a decadénciaas normas que impedem,
suspendem ou interrompem a prescricdo.

(...)

(Destacou-se) .

Sendo assim, os atos de aproveitamento de créditos de ICMS devem
observar a disciplina normativa a respeito, em especial quanto ao prazo. O direito ao
crédito encontra-se bem delimitado, segundo os prazos e condi¢des que a norma geral
estabelece no regime juridico de sua aplicacdo, conforme fundamentos faticos e
juridicos aduzidos a seguir.

A Constituicdo Federal estabelece no § 2° do art. 155 que o ICMS sera nio
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada-operagéo relativa a circulagdo
de mercadorias ou prestacdo de servicos com o0 montante cobrado|nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito-Federal,reservando-se a |lei_complementar a
disciplina do regime de compensacao do imposto, | '

' CF/88

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

(...)

II - operagdes relativas a circulacéao de
mercadorias e sobre prestacdes de servigcos de
| transporte interestadual e intermunicipal e de
“eomunicacéo, ainda que as operagdes e  as
prestagdes se iniciem no exterior;

(...)

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

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

(...)

XII - cabe a lei complementar:

(...)

c) disciplinar o regime de compensacdo do
imposto;

(...)

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

na legislacéo.

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 documentacdo e,
se for o <caso, a escrituracdo nos prazos e
condicdes estabelecidos na legislacédo.

Pardgrafo unico. O direito de utilizar o crédito
extingue-se depois de decorridos cinco anos
contados da data de emissdo do documento.

(...)

(Destacou-se) .

Verifica-se, portanto, que, ao dispor-acerca /do regime juridico de

compensacdo do ICMS, a Lei Complementar n° 87/96 /define como-¢ritério de
compensacdo a observanma de prazos e condicdes estabelec dos na legislacéo

tributaria.

No art. 23, § Unico, o legislador incluiu disposicdo expressa acerca do

prazo para exercicio do direito ao crédito, para efeito de compensagdo com débito
do imposto, ao 'dispor que o direito de utilizar o crédito extingue-se depois de
decorridos cinco anos contados da data de emiss&o-do documento.

No 4mbito do Estado de Minas Gerais, a d|SC|pI|na de tais condicbes

encontra -se inserida no art. 30, caput e seu § 4° da Lei n° 6.763/75 c/c art. 67, 8 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 respectivo documento fiscal.

5.447/21/CE

Lei n° 6.763/75

Art. 30 - O direito ao crédito, para efeito de
compensac¢do 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 ideoldbdgica 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
emissdo do documento. (Paragrafo acrescentado
pelo art. 2° da Lei n° 12.423, de 27/12/1996.)

[Destacou-se].
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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 condices que a norma geral estabelece no regime:-juridico de sua ‘aplicacao.

E oportuno transcrever trecho do Parecer AGE/PTF n° 16.1772, da
Procuradoria de Tributos e Assuntos_Fiscais, elaborado pelo Procurador do Estado de
Minas Gerais, Dr. Didgenes Baleeiro, Neto, especificamente sobre [a matéria objeto
deste Auto de Infragéo, o-qual dissipa qualquer diivida 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

telecomunicacoes. Sentenca declaratoria transitada em
julgado. Limitacdo do direito ao aproveitamento aos
créditos decorrentes de aquisicoes documentadas em
notas fiscais emitidas nos ultimos 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 apés decorridos cinco
anos contados da data de emissao do correspondente
documento fiscal.

- Ha de se cogitar, como visto, acerca da possibilidade
de utilizacao de créditos referentes a notas emitidas ha
mais de cinco anos, durante o periodo em que
tramitou a demanda judicial concernente ao proprio
direito de aproveitamento de créditos pela

2 Disponivel em:

http://www.advocaciageral.mg.gov.br/images/stories/downloads/advogado/Pareceres2020/pare

cer-16.177.pdf

5.447/21/CE
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contribuinte. A analise de tal possibilidade passa, em
primeiro lugar, pela identificacado precisa dos efeitos da
coisa julgada advinda do julgamento da demanda
declaratoria proposta pela contribuinte.

- Assim, € necessario identificar o contetdo da
prestacao jurisdicional declaratéoria. Por meio de
provimento de tal natureza, “a parte adquire o direito
incontestavel de comportar-se em consonancia ao
comando sentencial, e, principalmente, ndo 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 duvida que existe
sobre uma situacao pré-existente, impondg a todos os
sujeitos mnela envolvidos™ que |ajustem o seu
comportamento ao que foi decidido.

- No caso; a dﬁvida'extirpada pela decisdo transitada
em julgado foi a respeito de ser ou| néo possivel o

¢ aproveitamento de créditos de ICMS decorrentes da

aquisicio de energia elétrica pela demandante.
Entendeu-se que sim. Contudo, nae-houve modulacao
de efeitos, com permissdo expressa para utilizacdo 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
fiscalizatérios como consequéncia natural da sentenca
declaratoria. Nao € o que se noticia, todavia.

- A contribuinte, pelo que consta, iniciou o
aproveitamento de créditos somente apds 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 pretenséo 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 AGCAO 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
CONFUNDIR A  IMPRESCRITIBILIDADE DA  ACAO
DECLARATORIA COM OS EFEITOS DA PRESCRICAO DA
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ACAO CONTENDO, COM BASE NO PRECEITO CRIADO PELA
ACAO DECLARATORIA, PRETENSAO CONDENATORIA. 3.
CASO EM QUE A DECISAO DECLARATORIA RECONHECEU
EXISTIR RELACAO 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. NEGACAO DE EFEITOS
MODIFICATIVOS DOS EMBARGOS POR INEXISTIREM
MOTIVOS PARA ALTERAR A PARTE DISPOSITIVA DO
ACORDAO. 6. EMBARGOS REJEITADOS. (EDCL Nos EDcL
NO REsSP 444.825/PR, REL. MINISTRO JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, JULGADO EM
08/11/2005, DJ 01/02/2006, p. 430)

- E certo que a decisdo acima transcrita trata de
situacao distinta, mas-o raciocinio |a ser ‘aplicado ao
caso € o mesmo: a declaracao postulada e _concedida
nao ha de interferir o campo concreto.de seus efeitos.

b |
=-A respeito, vale ‘conferir trecho do voto proferido pelo
| relator no caso supra, em que se 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
SENTENCA DECLARATORIA NAO CONTEM VINCULO
CONSTITUTIVO CONDENATORIO. ELA INSTITUIU, TAO-

P SOMENTE, UMA NORMA JURIDICA POSITIVA PARA A
SITUACAO 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 fruicdo 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 situacgao 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
Lein. 6.763/75.

- 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
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potestativo, &€ 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, nao esta o prazo em questdao sujeito a
interrupcdo ou suspensdo, nos termos do art. 207, do
Codigo Civil. A acado declaratéria 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 situacado se houvesse
ocorrido a violacado do direito em questao (por meio de
ato concreto por parte da fiscalizacao, contrario ao
direito ao aproveitamento):"Surgiria |lai a pretensao de
desconstituicao do ato, sujeita’ ao prazo prescricional,
este sim passivel /de interrupcao. No  entanto, a
discuss#o judicial inaugurada pela |cdntribuinte dizia
direito apenas a seguranca juridica, ndo a impugnacéao
| de um ato concreto por parte do fisco”.

CONCLUSAO

- Assim,, opina-se, na  linha de manifestacoes
anteriores 'desta Advocacia-Geral, no sentido de que as
apropriagoes’ 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 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 apos o ajuizamento da
acao declaratoria n. 5147006-75.2004.8.13.0024".

Como se V&, o posicionamento da AGE é muito claro ao concluir que “as
apropriacdes 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 discusséo
sujeito a interrupcdo ou suspensdo, nos termos do art. 207 do Cdédigo Civil. A acéo
declaratéria proposta pela Contribuinte ndo teve o conddo de “congelar” o direito ao
aproveitamento dos créditos referentes a documentos emitidos durante a sua
tramitacéo.

E n3o ha se falar em parecer vinculativo a esse 6rgéo julgador. E cedico, o
papel da AGE no assessoramento juridico dos trabalhos executados na SEF/MG, por
prerrogativa natural do seu papel institucional. Pelo que se depreende dos autos, a

5.447/21/CE 13
Disponibilizado no Diério Eletrénico em 01/09/2021 - Cépia WEB



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Fiscalizacdo, na davida quanto aos efeitos da decis@o judicial sobre o levantamento
tributario, acionou aquela instituicdo no intuito de subsidiar o seu trabalho, sendo o
delineado norte acolhido consoante com o entendimento da maioria dos julgadores
nesta sentada.

Assim, diante do acima exposto, conclui-se que os créditos apropriados
extemporaneamente pela Recorrida ndo encontram respaldo na legislacdo 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 1l
e da Multa Isolada prevista no art. 55, inciso XXV1, ambos da Lei n® 6.763/75.

Quanto a arguicdo da Recorrida de que estaria sendo duplamente penalizada
em funcdo 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 s@o calculadas
tomando-se bases de célculo também distintas.

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

Lei n°® @i763/75

Art. 53 B As\ multas serdo calculadas tomando-se
comojbase: -

[ ]

-~ II - o valor das operacdes ou das prestacdes
realizadas;
ITT - o valor do imposto néo 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 quals 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 tributaria, ressalvadas as hipdbteses
previstas nos incisos anteriores - 50% (cinquenta
por <cento) do valor do «crédito indevidamente
apropriado;
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Lei n® 6.763/75

Art. 56 - Nos casos previstos no inciso III do
artigo 53, serdo os seguintes os valores das
multas:

[...]

IT - havendo acdo fiscal, a multa serd de 50%
(cinquenta por cento) do wvalor do imposto,
observadas as hipdteses de reducgdes previstas nos
§§ 9° e 10 do art. 53.”

[...]

Na doutrina de Aliomar Baleeiro (Direito Tributario Brasileiro, atualizado
por Mizabel Derzi, 112 ed., p. 759), as penalidades compreendem as infracOes, relativas
ao descumprimento do dever de pagar o tributo tempestivamente-e-as infracoes
apuradas em autuaces, de qualquer natureza (multas moratorias ou de revalidacao), e
as infracBes 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_guais se inclui a multa de revalidacdo, "sdo postas para
desencorajar o inadimplemento das obriga¢6es tributarias™.

Dessa forma, a multa de revalidacdo tem a finalidade de garantir a
integralidade da obrigacdo tributaria contra a préatica de ilicitos e ndo se confunde com
a multa moratériajnem com a compensatéria .ou-mesmo com a multa isolada e,
portanto, foi aplicada corretamente no presente caso.

Resta claro que néo se configura qualquer ilegalidade a cobranga de multa
de revalidacdo, nos moldes € 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 modo a coibir a inadimpléncia.

A aplicacdo cumulativa da multa de revalidacdo 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
REVALIDACAO — EXPRESSA PREVISAO — LEI ESTADUAL
Ne 6.763/75 — MEIO DE COER(;AO — REPRESSAO A
SONEGA(;AO — 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 REVALIDAGAO 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
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MARIANO LTDA. — RELATORA: EXM2 SR DESe.
VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE.
(..)

N&o ha que se falar, portanto, em exigéncia cumulativa, e sim em aplicacéo
de penalidades distintas para fatos também distintos (descumprimento de obrigagédo
acessoria e multa indenizatdria por recolhimento a menor do imposto, em funcéo de
aproveitamento indevido de créditos de ICMS).

Diante do exposto, ACORDA a Camara Especial do CCMG, em preliminar,
a unanimidade, em conhecer do Recurso de Revisdo. No mérito, por maioria de votos,
em dar provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Marcelo Nogueira de Morais
(Revisor) e Carlos Alberto Moreira Alves, que Ihe negavam provimento. Pela Fazenda
Publica Estadual, sustentou oralmente o Dr. Célio Lopes Kalume, e pela‘Recorrida, a
Dra. Marina Soares Machado. Participaram do julgamento, além do signatario e dos
Conselheiros vencidos, os Conselheiros Gislana da Silva Carlos, Ivana Maria de
Almeida e Marco Tulio da Silva.

“Sala das Sessdes, 23 de julho de 2021.

Eduardo de_ Souza Assis
Presidente / Relator

P
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