CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Acdrdéo: 23.584/20/12 Rito: Sumario

PTA/AL: 01.000898941-95

Impugnagéo: 40.010145140-10

Impugnante: Anglogold Ashanti Cérrego do Sitio Mineracdo S/A
IE: 572402910.03-61

Proc. S. Passivo: Tadeu Negromonte de Moura/Outro(s)

Origem: DF/BH-3 - Belo Horizonte

EMENTA

CREDITO TRIBUTARIO — DECADENCIA. Nos termos do art. 173, |inciso I, do
Codigo Tributario Nacional, o prazo decadencial aplicavel ao langamento de oficio
é de 5 (cinco) anos contados a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o langamento poderia ser efetuado. No caso dos autos, ndo-Se encontra
decaido o direito da Fazenda Publica Estadual de constituir o crédito tributario,
relativamente aos fatos geradores anteriores'a29/11/12.

DIFERIMENTO - DESCARACTERIZACAO - ‘ENCERRAMENTO -
MERCADORIA DESTINADA A USO/CONSUMO OU ATIVO PERMANENTE.
Constatada a falta de encerramento do diferimento-do ICMS, relativamente a
parcela da energia elétrica adquirida sob esse-regime de tributacdo e consumida
fora do processo produtivo do estabelecimento autuado, hipdtese em que a energia
é considerada material de uso e consumo. Infracédo caracterizada, nos termos do
art.! 12, inciso IV, do_RICMS/02. Corretas as exigéncias do ICMS apurado,
acrescido da Multa de Revalidagdo prevista no art. 56, inciso Il, da Lei n°
6.763/75.

Decadéncia nédo reconhecida. Deciséo pelo voto de qualidade.
Lancamento procedente. Decisdo por maioria de votos.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre a constatacdo, mediante anélise e conferéncia de
arquivos eletronicos da Escrituracdo Fiscal Digital — EFD e livros de Registros de
Entrada, de que a Autuada deixou de recolher ICMS, no periodo de 01/10/12 a
31/12/16, em razdo do ndo encerramento do diferimento do imposto sobre energia
elétrica adquirida de terceiros e classificada como de uso ou consumo do
estabelecimento, uma vez que foi aplicada fora do processo industrial.

Exige-se ICMS e Multa de Revalidagéo prevista no art. 56, inciso I, da Lei
n®6.763/75.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por seu procurador
regularmente constituido, Impugnacéo as fls. 36/64, acompanhada dos documentos de
fls. 65/314, contra a qual a Fiscalizacdo manifesta-se as fls. 319/326.
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De acordo com o “Extrato da Decisdo” de fls. 332, a 3% Camara de
Julgamento decide:

(...) EM PRELIMINAR, A UNANIMIDADE, EM CONVERTER O
JULGAMENTO EM DILIGENCIA PARA QUE A FISCALIZACAO
ESCLARECA A FORMA DE CALCULO DO INDICE DE ENERGIA
ELETRICA CONSTANTE NA COLUNA DE PERCENTUAIS DAS
PLANILHAS DE FLS. 18/22 (ANEXO 3), JUSTIFICANDO A
UTILIZACAO DE UM UNICO PONTO DE MEDICAO AO INVES DOS
TRES DISPONIVEIS, PARA AFERICAO DO CONSUMO TOTAL DA
MINA. EM SEGUIDA, VISTA A IMPUGNANTE. APOS O SANEAMENTO
DA DILIGENCIA, AINDA EM PRELIMINAR, A UNANIMIDADE, EM
DEFERIR O PEDIDO DE PERICIA COM RELACAO AOS QUESITOS 3 E
4 AS FLS. 61/62.

Na sequéncia, conforme documento de fls. 334, a Impugnante vem requerer
a substituicdo do assistente técnico anteriormente nomeado na impugnacao linicial.

Atendendo a diligéncia determinada-pela Camara de Julgamento, a
Fiscalizacdo manifesta-se as fls. 336/344. |

Aberta vista dos autos a Impugnante, esta comparece as fls. 357/361, apos
pedido de dilacdo de prazo para se manifestar acerca da juntada de|documentos a peca
fiscal pela Fiscalizagao.

'Novamente, a Fiscalizacdo manifesta-se as fls. 371]372, que, ao final,
sugere o seguimento do processo para exame pericial determinado pela Camara de
Julgamento.

De acordo com documento de fls. 378, o titular da reparticdo fazendaria
langadora do crédito tributario designou o Perito, nos termos do inciso I do art. 143 do
Regulamento do Processo e dos Procedimentos Tributarios Administrativos - RPTA,
estabelecidopelo Decreto n® 44.747/08, indicando, também, o Assistente Técnico pela
Fazenda Publica Estadual, nos termos do art. 142, inciso I, alinea “b”, do RPTA.

A Fiscalizacdo, entéo, apresenta os quesitos de fls. 380 dos autos.

O Assistente Técnico indicado pela Autuada apresenta o Parecer Técnico de
fls. 401/414, concluindo que “a energia elétrica utilizada nos sistemas de exaust&o,
planta de refrigeracdo e bombeamento de agua bruta é diretamente aplicada no
processo produtivo da Anglo Gold Ashanti”.

O Perito responsavel, por sua vez, elabora o Laudo Pericial de fls. 415/443,
respondendo aos quesitos 3 e 4 formulados pela Impugnante, e deferidos pela Camara
de Julgamento, e quesitos 1 a 6 formulados pela Fiscalizacéo.

Regularmente intimada da conclusdo da pericia, a Autuada, as fls. 451/464
dos autos, contesta o Laudo Pericial, requerendo sua desconsideragdo no julgamento da
lide.

Por fim, as fls. 468/470, a Fiscalizacdo também se manifesta a respeito da
pericia levada a efeito, observando que ela segue 0 mesmo posicionamento do trabalho
fiscal.
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DEcisAo

Conforme relatado, a autuagdo versa sobre a constatacdo, mediante anélise e
conferéncia de arquivos eletronicos da Escrituracdo Fiscal Digital — EFD e livros de
Registros de Entrada, de que a Autuada deixou de recolher ICMS, no periodo de
01/10/12 a 31/12/16, em razdo do ndo encerramento do diferimento do imposto relativo
a energia elétrica adquirida sob esse regime de tributacdo e consumida fora do processo
produtivo do estabelecimento autuado, classificada, portanto, como de uso ou consumo
do estabelecimento.

Exige-se ICMS e Multa de Revalidacédo prevista no art. 56, inciso 1, da Lei
n°® 6.763/75.

A energia elétrica em analise, classificada como material| de uso ou
consumo, foi utilizada nas seguintes areas do estabelecimento autuado, consideradas
pela Fiscalizagéo como setores que ndo compdem o processo produtivo da empresa:

-Ventilagdo e Exaustdo Da Mina / Bombeamento agua / Restaurante e
Portaria; ' | ,

- Planta de Refrigeracdo de ar (Planta de resfriaménto)

- Barragem / Oficina / ALCB (Bombeamento / oficina / Almoxarifado /
Escritorios). —

Para apuracéo do crédito tributario, a Fiscalizacéo elaborou as planilhas que
compdem 0 Anexo 3 do Auto de Infragdo (fls. 18/22), em que indica, mensalmente, o
valor de energia elétrica adquirida no-periodo para todo o estabelecimento, de acordo
com as notas fiscais relacionadas no Anexo 2 do Auto de Infracéo (fls. 12/16), cujos
valores foram extraidos da EFD/SPED, indicando, também, os percentuais de energia
elétrica consumida em cada area acima mencionada, os quais foram fornecidos pela
Contribuinte, conforme planilhas inseridas no DVD anexado ao Auto de Infrac&o.

Com base nesses percentuais, a Fiscalizacdo apurou o imposto devido em
relacdo a cada area discriminada, aplicando a aliquota de 18% (dezoito por cento) sobre
a base de célculo definida, nos termos do art. 49 do RICMS/02:

RICMS/02

Art. 49. O montante do imposto integra sua base
de cé&lculo, inclusive nas hipbéteses previstas nos
incisos I e II do caput do artigo 43 deste
Regulamento, constituindo o respectivo destaque
mera indicacdo para fins de controle.

Os valores mensais de imposto devido foram levados a planilha de fls. 10,
para apuracdo da multa de revalidagdo, compondo o Anexo 1 do Auto de Infragcdo —
“Demonstrativo das Exigéncias Fiscais Relativas ao Encerramento do Diferimento de
Energia Elétrica”.

Em sua peca de defesa, a Impugnante, inicialmente, observa que, em
01/02/15, entrou em vigor a atual redacdo do art. 195 do RICMS/02, cujo efeito é o de
postergar a recomposi¢cdo da conta grafica para 0 momento do pagamento do crédito
tributério.
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Entende que referido dispositivo se contrapde aos ditames do art. 155, § 2°,
inciso |, da Constituicdo Federal e dos arts. 19 e 20 da Lei Complementar n° 87/96, que
estabelecem a necessidade do confronto entre débitos e créditos do estabelecimento,
para, somente entdo, falar em falta de pagamento do imposto.

Assim, considerando que, em todo o periodo autuado, detém saldo credor
em sua conta corrente, decorrente de sua atividade preponderante de exportacao,
conforme documentacbes anexas a peca de defesa (fls. 88/101 e 127/170), a
Impugnante aduz ser necessaria a recomposi¢do da conta grafica, pelo menos em
relacdo aos fatos geradores anteriores a 01/02/15.

Entretanto, conforme bem colocado pela Fiscalizacdo, “tal pretensdo ndo
merece acolhimento”, uma vez que a exigéncia fiscal se refere a falta de recolhimento
de ICMS pela Autuada, em razdo do ndo encerramento do diferimentoido imposto
incidente nas operagdes de aquisicdo de energia elétrica da Usina de lgarapava,
desrespeitando o art. 12, inciso 1V, do RICMS/02.

A Fiscalizagdo esclarece, ainda, que, “n0o contexto em apreco, a causa do
encerramento do diferimento € o consumo pela /mineradora da energia oriunda da
hidrelétrica de Igarapava fora do processo de industrializacéo”, sendo “evidente que o
ICMS em referéncia, ap6s o pagamento, ndo € apropriavel pela impugnante, pois
refere-se a energia elétrica consumida/fora do processo de industrializacdo”.

A titulo de informagéo, importa ressaltar que o art. 195 do RICMS/02, que
previa o procedimento fiscal de recomposicdo. da conta grafica na hipotese de
aproveitamento indevido de crédito pelo contribuinte, gue ndo se amolda ao presente
caso, teve sua redagéo alterada pelo art. 3° do Decreto n° 46.698 de 30/12/14 (vigéncia
a partir de 01/02/15), extinguindo a necessidade de tal procedimento.

Cabe reprodu_zir, aqui, o art. 4° do referido decreto, em que o legislador
deixou consignado o seguinte:

Art. 4° O disposto no art. 1° e no art. 3° deste
DECRETO aplica-se aos fatos geradores ocorridos
antes e apds a sua publicacdo, nos termos do § 1°
do art. 144 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) -
Lei N° 5.172, de 25 de outubro de 1966.

(grifou-se)

Vé-se que a aplicacdo retroativa das disposi¢Ges contidas no art. 195 do
RICMS/02 se respalda no disposto no § 1° do art. 144 do Codigo Tributario Nacional -
CTN, in verbis:

Art. 144. O lancamento reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se
pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.

§ 1° Aplica-se ao lancamento a legislagdo que,
posteriormente & ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo, tenha instituido novos critérios de
apuracdo ou processos de fiscalizacdo, ampliado
os poderes de investigacdo das autoridades
administrativas, ou outorgado ao crédito maiores
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garantias ou privilégios, exceto, neste Ultimo
caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

Assim, mesmo que se tratasse, apenas por hipotese, de aproveitamento
indevido de créditos, situacdo que, reiterando, ndo se amolda ao presente caso, ndo
haveria 0 que se falar em recomposi¢do da conta grafica, diante da producéo de efeitos
imediata, inclusive em relacdo aos fatos geradores pretéritos, da norma que introduz
novo critério ou processo de apuragdo do crédito tributario.

Vale destacar, ainda, que o0s documentos acostados aos autos pela
Impugnante (fls. 88/101 e 127/170), com o intuito de demonstrar a existéncia de saldo
credor decorrente de exportagbes por ela realizadas, evidenciam claramente que as
Declaragbes de Apuragdo e Informacdo do ICMS — DAPIs referem-se ao
estabelecimento de CNPJ n° 18.565.382/0006-70 e o estabelecimento exportador
possui 0 CNPJ n° 18.565.382/0001-66, enquanto que o CNPJ do estabelecimento
autuado possui 0 numero 18.565.382/0007-51.

Antes de se adentrar ao mérito- propriamente dito, a| Impugnante argui,
ainda, a decadéncia parcial do credito tributario, relativamente aos fatos geradores
anteriores a 29/11/12, baseando-se na:regra contida no 8 14° do art. 150 do Codigo
Tributario Nacional — CTN, in verbis:

Art." 150. %0 langcamento por _ homologacgdo, que
ocorre quanto aos tributos cuja legislacéao
atribua d¢ sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem/ [prévio exame da autoridade

administrativa, opera-se pelo ato em dque a
reféerida autoridade, tomando conhecimento da
_atividade assim exercida pelo obrigado,

—~"expressamente a homologa.
(..0)

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, seré
ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o lancamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulacdo.

Conforme estabelece 0 mencionado dispositivo, se a lei ndo fixar prazo a
homologacéo, ele serd de 5 (cinco) anos contados da ocorréncia do fato gerador e,
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica Estadual tenha se pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito tributario.

Entretanto, no presente caso, ndo se aplica a regra prevista no 8§ 4° do art.
150 do CTN, eis que a irregularidade apontada diz respeito a falta de recolhimento de
ICMS, ndo havendo que se falar em homologacdo de ato que tem por propdsito
diminuir ou anular a obrigacéo tributaria principal ou de ato inexistente.

Ausente a antecipacdo do pagamento a que se refere o art. 150 do CTN, o
langamento por homologagdo néo se aperfei¢oa, dando lugar ao lancamento de oficio.
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Infere-se, entdo, que o direito do Fisco, in casu, estd circunscrito a regra geral
estabelecida pelo art. 173 do CTN.

Reitera-se que constitui regra geral que, ao langcamento de oficio, aplica-se o
prazo decadencial de cinco anos e a forma de contagem fixada no art. 173, inciso I, do

CTN, como se segue:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributdrio extingue-se apods
5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

(...)

Sobre o tema, decidiu o Superior Tribunal de Justica - STJ, ng julgamento
do Agravo em Recurso Especial n® 76977 RS 2011/0191109-3, de 12/04/12:

TRIBUTARIO. CREDITAMENTO /IND VIDO! DE ICMS.
LANCAMENTO DE /OFICIO.APLICACAO DA REGRA
PREVISTANOART. 173, |, DO CTN. PRECEDENTES.

(), |

[ 2. “"NOS | 'TRIBUTOS @ SUJEITOS A |LANCAMENTO POR
HOMQLOGACAO, QUANDO OCORRE O .RECOLHIMENTO EM
DESCONFORMIDADE /COM A LEGISLACAO APLICAVEL, DEVE A
AUTORIDADE FISCAL PROCEDER AO LANCAMENTO DE OFICIO
(CTN, ART. 149), INICIANDO-SE O PRAZO DECADENCIAL DE
CINC® ANOS N© PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO SEGUINTE AQUELE
EM QUE O-LANCAMENTO PODERIA TER SIDO FEITO (ART. 173, |,

._.DO CTN)." (REsSP 973189/MG, REL. MIN. CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, JULGADO EM 04/09/2007, DJ 19/09/2007, P.
262). AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. DECISAO UNANIME
(GRIFOU-SE)

Mais recentemente, pronunciou-se o STJ, no Agravo Regimental nos EDcl
no REsp 1264479/SP, em acordao de relatoria do Ministro Gurgel de Faria, publicado

em 10/08/16:

23.584/20/12

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS.
LANCAMENTO. DECADENCIA. CONTAGEM DO PRAZO.
ART. 173, |, DO CTN. VICIO NA NOTIFICACAO. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO.

1. A PRIMEIRA SECAO, POR OCASIAO DO JULGAMENTO DO
REsP 973.733/SC, SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO
CPC, FIRMOU O ENTENDIMENTO DE QUE A DECADENCIA PARA A
CONSTITUICAO DE TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO DEVE SER CONTADA NA FORMA DO ART. 173, I,
DO CTN, PARA OS CASOS EM QUE A LEI NAO PREVE O
PAGAMENTO ANTECIPADO OU QUANDO, EXISTINDO TAL
PREVISAO LEGAL, O RECOLHIMENTO NAO E REALIZADO.

2. A ALEGACAO DE QUE A NOTIFICACAO DO LANCAMENTO NAO
OCORREU DENTRO DO PRAZO DECADENCIAL NAO FOI
ENFRENTADA PELO ACORDAO RECORRIDO, RAZAO PELA QUAL
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INCIDE, NO PONTO, O ENTENDIMENTO CONTIDO NA SUMULA 282
DO STF.

3. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

Dessa forma, o prazo para a Fazenda Publica Estadual constituir o crédito
tributario relativo ao exercicio de 2012 somente expirou em 31/12/17, nos termos do
inciso | do mencionado art. 173, ndo ocorrendo a decadéncia relativamente aos fatos
geradores anteriores a 29/11/12, uma vez que a Autuada foi regularmente intimada da
lavratura do Auto de Infragcdo em 29/11/17.

Quanto a irregularidade apontada no Auto de Infracdo, a Impugnante relata,
a priori, que “as operacOes de aquisicdo de energia elétrica com diferimento do
imposto, demonstradas no Anexo 02 do Auto de Infracdo, foram realizadas entre o
Consércio da Usina Hidrelétrica de Igarapava, do qual a Impugnante é parte
consorciada, com destino ao estabelecimento da propria Impugnante, denominado
“Mina de Cuiaba, localizado em Sabara/MG”.

Fazendo um breve resumo das atividades da empresa, detalhado as fls.
103/125, a Defesa afirma que a Fiscalizacao tornou sem efeito o diferimento de ICMS
relativo a aquisicdo de energia elétrica consumida em trés pontos de medicdo, os quais
foram considerados “como Aareas supostamente ndo relacionadas ao processo
industrial”.

Defende, entdo, que, ao contrario do entendimento da Fiscalizacdo, a
Autuada faz jus! ao diferimento do ICMS, uma vez que o conceito de produto
intermediario aplica-se a energia elétricaadquirida objeto de autuacdo, que foi
integralmente utilizada como insumo-energeético no processo de industrializacdo, tanto
por forca do art. 222 do RICMS/02, como em face das Instrucdes Normativas — IN n°s
01/86, 01/01 e 01/14.

__Com base nas Instrucbes Normativas — IN n° 01/01 e 01/14, as quais
trazem o entendimento de que o processo produtivo de extracdo mineral é “aquele
compreendido entre a fase de desmonte da rocha ou remocéo de estéril até a fase de
estocagem”, a Impugnante destaca que “deve ser reconhecida que a energia elétrica
adquirida foi empregada na linha central de producé@o do ouro — englobando desde a
fase de desmonte até a fase de estocagem”.

Transcreve o art. 29, 8 14, da Lei n°® 6.763/75, bem como o art. 66, § 4°,
inciso 1V, do RICMS/02 e o art. 3° da IN n°® 01/14, que asseguram a apropriagdo de
crédito de energia elétrica utilizada como insumo energético em atividade de
mineracdo, em beneficiamento ndo industrial ou acondicionamento ndo industrial
realizados em atividade complementar a producao primaria.

Ressalta que “apesar do processo produtivo do ouro ser mais amplo e
compreender outros processos que ndo estdo abrangidos pela IN SUTRI n° 01/2014
(fase de industrializacdo), as atividades exercidas na Mina de Cuiaba/Impugnante
coincidem com as atividades nela descritas”, ndo restando duvidas, portanto, do seu
direito de aproveitamento dos créditos de ICMS sobre energia elétrica, sendo também
inquestionavel que a energia elétrica, assim utilizada, classifica-se como produto
intermediario, ndo se encerrando o diferimento como considerou a Fiscalizacao.
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Para corroborar seu posicionamento, apresenta o parecer técnico de fls.
209/214, indicando a funcionalidade das areas objeto de autuacdo dentro das plantas da
Mina de Cuiaba, bem como o laudo técnico elaborado por empresa especializada,
Roma Engenharia & Consultoria Ltda, anexado as fls. 172/207, o qual informa que
apenas 1,90% (um virgula noventa por cento) do total do consumo de energia elétrica
adquirida pelo Complexo Industrial da Impugnante tem uso administrativo, sendo o
restante destinado ao uso industrial.

As fls. 48 dos autos, reproduz a relagdo das areas consideradas nio
industriais pelo laudo técnico, quais sejam: captacdo de agua, prédio central, portaria e
M.D., prédio do DDS, predio da oficina do poco, area oficina e almoxarifado,
restaurante, escritorio administrativo Toniolo, iluminacdo exterior, almoxarifado e
manutencao de veiculos.

Informa que, em 2006, “realizou estorno de crédito de energia elétrica (ref.
periodo de jun/2004 a dez/2006), mediante denuncia espontanea em favor do Estado
de Minas Gerais de 1,41% da energia total consumida (planilha anexa), sendo tal
procedimento validado pela Fiscalizacao” (fls. 216/217).

Reclama que o percentual de consumo de energia elétrica das éreas
consideradas ndo industriais pela Fiscalizacdo se’situa na faixa entre 29% (vinte e nove
por cento) a 44% (quarenta e quatro par cento), com o consumo médio de 35% (trinta e
cinco por cento), cujo percentual é bastante superior ao 1,90% (um virgula noventa por
cento)-determinado no laudo. '

Assim, requer o cancelamento mtegral das exigéncias fiscais, ou que, ao
menos, o trabalho fiscal seja submetidoa pericia técnica, nos termos do art. 154, inciso
I1l, e art. 142, ambos do RPTA, “tendo em vista as especificidades do seu processo
produtivo e a necessidade de verificacdo técnica da aplicacao da energia elétrica ora
cIaSS|f|cada como de uso e consumo pela fiscalizagéo”.

Parai IS0, apresenta os quesitos 1 a 4, de fls. 61/62.

Por sua vez, verificando que a Impugnante, para fundamentar sua
resisténcia ao trabalho fiscal, faz remissdo as Instrucdes Normativas SLT n° 01/86 e
SUTRI n® 01/14 e aos arts. 29, 8 14, da Lei n® 6.763/75 e 222 do RICMS/02, anexando,
inclusive, um laudo de energia elétrica elaborado por empresa especializada, a
Fiscalizacdo observa que “a questdo controvertida a ser dirimida é a incorreta
descaracterizacdo das atividades autuadas como atividade de industrializagdo, sendo
por tal motivo descabido o encerramento do diferimento do ICMS sobre energia
elétrica”.

Diante disso, exp0e que “as areas-atividades desclassificadas no trabalho
fiscal como atividades de industrializacéo tém as seguintes funcdes”:

a) Ventilacio e Exaustido Da Mina / Bombeamento
agua / Restaurante e Portaria: os equipamentos de
ventilacdo e exaustao destinam-se a renovar o ar do
subsolo, removendo os gases, poeira e calor gerados no
processo de extracdo mineral. A depuracado do ar do
subsolo torna adequado o ambiente de subsolo a
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legislacao trabalhista (NR/15-norma regulamentadora
de atividades e operacoes insalubres);

b) Planta de Refrigeracdo de ar (Planta de resfriamento)
tem a funcdo de reduzir a temperatura do subsolo,
garantindo as condi¢coes adequadas ao trabalho
humano segundo os preceitos trabalhistas da NR-15 (a
temperatura do ar de entrada do subsolo é reduzida de
21°C para 12°C);

c) Barragem / Oficina / ALCB (Bombeamento / oficina
/ Almoxarifado / Escritérios) O sistema de
bombeamento de agua consiste resumidamente, na
captacao de agua de fontes naturais e no transporte de
agua da barragem de rejeitos para estacdo de
tratamento de agua etc. A agua, apos ser utilizada nas
atividades da mina, € bombeada para barragem de
rejeitos e desta, para estacao de tratamento de agua
(ETA) onde é purificada com utilizacdo de reagentes
quimicos. Segundo /informacado da |autuada 89% do

volume de agua utilizada é recirculada.

(grifou-se)

Com base'no conceito de industrializégéo constante da legislacdo tributaria,

especialmente do art. 222 do RICMS/02, que reproduz o_disposto no paragrafo unico
do art. 46 do CTN, considerando “industrializado o produto que tenha sido submetido
a qualquer operacio que Ihe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeigoe
para o consumo”, a Fiscalizacdo aborda acerca das atividades das areas da Mina de
Cuiaba objeto de analise;_demonstrando que elas ndo se enquadram no referido
conceito, ndo compondo, portanto, o processo industrial de producdo:

23.584/20/12

1. As atividades: de exaustao e de ventilacao de ar néao
se enquadram em nenhuma das hipoteses legais,
tipicas de industrializacdo, a saber: a) transformacao,
b) beneficiamento, c) montagem, d) embalagem, e)
renovacao-recondicionamento. Tais atividades nao
envolvem a geracdo ou modificacdo de qualquer
produto, sendo desenvolvidas para adequacdo do meio
ambiente do subsolo da mina as normas trabalhistas.

2. A segunda area enumerada, planta de refrigeracao,
também desclassificada como area de industrializacao,
ndo envolve a fabricacdo de qualquer produto,
portanto ndo se enquadra como atividade de: a)
transformacao, b) beneficiamento, c) montagem, d)
embalagem, e) renovacao-recondicionamento. Tém a
funcdo de reduzir a temperatura do subsolo,
garantindo as condicoes adequadas ao trabalho
humano segundo os preceitos trabalhistas da NR-15.

3. A terceira area descaracterizada no trabalho fiscal
como area de industrializacao é o sistema de
bombeamento. Também nao ha subsuncao do

9
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bombeamento d’agua (transporte de agua entre locais
da mina) a quaisquer das hipoéteses legais referentes as
atividades de industrializacdo. O bombeamento
(transporte de um local para outro), nado envolve
geracdo ou modificacdo de produto (mercadoria),
condicao elementar para caracterizacdo de uma
atividade como atividade tipica de industrializacao.
Alias, a agua no caso em analise, sequer se enquadra
no conceito de mercadoria ou produto seja este
acabado ou em fabricacdo, constituindo na realidade
numa “utilidade” que compde o meio ambiente dos
processos de mineracdao, dai a expressao muita
utilizada neste segmento industrial: processo
industrial por via timida, processo aquoso etc.

Complementa, informando que “tais observacdes se aplicam as atividades
desenvolvidas nas demais areas autuadas: oficinas, restaurantes, escritorios, portaria,
almoxarifado, barragem etc todas elas nédo integrantes do processo industrial de

producio”.

No que se refere.a IN n° 01/14, a Fiscalizagdo relata que al Impugnante “faz
uma leitura estritamente ljteral, isolada e soberana do art. 3 da IN|01/2014 (abaixo
transcrito) em razdo da abrangéncia do processo de extracdo mineral nele descrito:
“comeca a partir do desmonte de rocha'e termina na fase de estocagem, incluindo,
inclusive, a movimentagao de materiais, . Veja o que dispoe referido dispositivo:

IN SUTRI/N° 01/ 2014

| Arts 3 Para fins de definicdo de produto

_intermedidrio, observado o disposto nalInstrucdo
Normativa SLT n. 01, de 20 de fevereiro de 19860,
entende-se como processo produtivo de extracdo
mineral aquele compreendido entre a fase de
desmonte da rocha ou remocdo de estéril até a
fase de estocagem, inclusive a movimentacgdo do
produto mineral do local de extracdo até o de seu
beneficiamento mineral ou estocagem.

Pardgrafo UGnico. A entrada de energia elétrica no
estabelecimento que for consumida como insumo

energético em atividade de mineracéo, em
beneficiamento ndo industrial ou acondicionamento
nao industrial realizados em atividade

complementar a producdo priméria, dard direito de
abatimento do imposto incidente na operacgdo, sob
a forma de crédito.

A Fiscalizacdo explica que “essa descri¢do do art. 3 da IN 01/2014 do que
venha ser processo de producdo mineral é puramente fisica-espacial, abrangendo, a
primeira vista, tudo aquilo que esteja inserido no espaco fisico da mina compreendido
entre a frente de lavra e o péatio de estocagem. Como as areas autuadas se encontram
fisicamente neste espaco, a impugnante conclui que elas compdem 0 processo
industrial de extracdo mineral.”

23.584/20/12
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Contrapondo-se a concluséo da Impugnante, a Fiscalizacdo pontua que, em
observancia ao principio da hierarquia das normas, a definicdo de processo industrial
de producdo dada pelo art. 3° da IN n°® 01/14 “deve ser necessariamente combinada
com o art. 222 do RICMS, afim de que, seja identificado quais atividades ao longo do
processo compreendido entre as fases de desmonte de rocha e de estocagem, se
caracterizam como atividade de beneficiamento ou de transformacéo, pois séo essas as
duas modalidades de atividade que por ditame legal se caracterizam como tipicas de
industrializacdo e se aplicam ao caso em exame(as demais atividades tipicas de
industrializacdo: montagem, embalagem, recondicionamento ndo se aplicam ao caso
em tela)”.

Diante desse entendimento, a Fiscalizacdo exibe 0s seguintes comentarios a
respeito das atividades da Autuada:

e a atividade(operacao) de -“movimentacao de
materiais”, de per si, nao se insere na lista
exaustiva de _oeperacoes de industrializacao
enumeradas no art. 222 do RICMS.

o Também a atividade de “estdcagem”, nao é
atividade tipica de industrializacao.

- Ambas as | operagoes, movimentagdo e estocagem,
somente configurarao operacao de industrializacao se
envolverem ‘simultaneamente a modificacdao: da
natureza, | do funcionamento, da finalidade ou
aperfeicoamento'do produto.

| Como ‘exemplo, de atividade de movimentacao
-simultanea a de industrializacao dentro do processo
industrial da impugnante pode ser citada a moagem de
minério, etapa do processo industrial em que ocorre a
fragmentacdo do mineral com a movimentacao da
carga no interior dos moinhos. A fragmentacao é
efetuada com vistas a recuperacao do ouro nas etapas
seguintes (ver descricao folha 107).

Também na flotacao (processo de concentracao do teor
do minério de ouro que consiste na separacao do
material de interesse da parte inutil denominada
ganga), a movimentacao de materiais se da com a
aderéncia das particulas de interesse as superficies
das bolhas que as transportam até a superficie
liquido/ar (ver descricao folha 107).

Outros exemplos de  atividades tipicas de
industrializacao inseridas entre as fases de “frente de
lavra e de estocagem” podem ser citados entre elas:
concentracao gravimétrica, peneiramento, classificacao
(hidrociclones), filtragem etc.

Concluindo, para que a expressao, movimentacao do
produto mineral, utilizada pelo art. 3° da IN 01/2014
possa ser caracterizada como fase tipica do processo
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industrial de producao mineral, ha que nela existir de
forma implicita uma das operacoes tipicas de
industrializacdo das enumeradas no art. 222 do
RICMS.

Relativamente a atividade de estocagem igualmente
referida no art. 3 da IN 01/2014 como operacao do
processo industrial de producéao, também tal atividade,
de per si, nao se insere no rol de atividades tipicas de
industrializacao do art. 222 do RICMS, denotando que
a apreensao literal da palavra, estocagem, nido é a
interpretacao mais adequada. Semelhantemente ao ja
exposto quanto a movimentacdo de materiais, a fase
de estocagem para ser caracterizada como fase do
processo industrial de producdo devera envolver
implicitamente uma atividade de industrializacéo
(transformacao ou beneficiamento), assim como ocorre
por exemplo na “blendagem /de minério” (mistura,
homogeneizacdo) operada nos patios de.estocagem.
Nas areas de estocagem, os minérios sdo empilhados e
desempilhados de forma a constituirem uma mistura
/ homogeneizada (blendagem).

Arrematando, o tema sobre a definicao e aspectos do
processo |industrial de producdo mineral colocados
pela IN 01/2014, tal colocacdo somente se valida
juridicamente ' cas6 nao haja inovacdo diante das
disposicoes légais e de mandamentos constitucionais.

()

A lista de processos de producado (pulverizacao,
classificacao, concentracao etc) exemplificados no art.
2°, § unico da IN 01/2014 e ali denominados de
processos complementares a extracdo mineral
(beneficiamento mineral), constituem processo de
industrializacao que se enquadram nas disposicoes da
lei 4.502/1964, da lei 5.172/1966 e da LC 87/1996,
pois que em todos processos exemplificados, ocorre
operacao de transformacdo ou de beneficiamento de
produto, operacoes tipicas de industrializacdo por
disposicao legal reproduzidas no art. 222 do RICMS.

Assim, considerando toda essa andlise, a Fiscalizacdo verifica que as
atividades executadas nas areas autuadas, embora sejam desenvolvidas dentro do
espaco fisico compreendido entre a fase de desmonte de rocha e a fase de estocagem,
“ndo se enquadram como atividade tipica de industrializacéo pelas disposicdes legais
reproduzidas no art. 222 do RICMS”.

Em 13/02/19, o presente caso foi submetido a uma sesséo de julgamento da
32 Camara de Julgamento deste Orgdo, a qual, considerando 0s argumentos
apresentados pelas partes e o pedido da Impugnante de prova pericial, decidiu, naquela
oportunidade, converter o julgamento em diligéncia para a Fiscalizagdo esclarecer a
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respeito da apuracdo do indice de energia elétrica consumida em cada area objeto de
analise, e, ainda, deferir o pedido de pericia, em relacdo aos quesitos 3 e 4 formulados
pela Defesa, conforme “Extrato da Decisdo” de fls. 332:

(...) EM PRELIMINAR, A UNANIMIDADE, EM CONVERTER O
JULGAMENTO EM DILIGENCIA PARA QUE A FISCALIZACAO
ESCLARECA A FORMA DE CALCULO DO INDICE DE ENERGIA
ELETRICA CONSTANTE NA COLUNA DE PERCENTUAIS DAS
PLANILHAS DE FLS. 18/22 (ANEXO 3), JUSTIFICANDO A
UTILIZACAO DE UM UNICO PONTO DE MEDICAO AO INVES DOS
TRES DISPONIVEIS, PARA AFERICAO DO CONSUMO TOTAL DA
MINA. EM SEGUIDA, VISTA A IMPUGNANTE. APOS O SANEAMENTO
DA DILIGENCIA, AINDA EM PRELIMINAR, A UNANIMIDADE, EM
DEFERIR O PEDIDO DE PERICIA COM RELACAO AOS QUESITOS 3 E
4 AS FLS. 61/62. —

(GRIFOU-SE)

Em atendimento a medida determinada pela Camara de Julgamento, a

Fiscalizacdo apresenta os seguintes esclarecimentos:

! i
O consumo de ‘energia elétlrica, em | termos fisicos-
KWH, das' diversas areas da mi de Cuiaba, no

| periodo de 2012 a 2016, foi ‘fornecido pela autuada

para o desenvolvimento do trabalho fiscal. Como esses
dados foram fornecidos pela propria impugnante,
julgou-se, | inicialmente; desnecessario anexa-los na
integralidade, ' contudo, diante da questdo ora
suscitada, os dados referentes ao consumo de energia

| em toda a extensao da mina e ndo somente referente

as areas atuadas, estdo sendo anexados para
verificacdo da adequacao dos indices (%).

O percentual (%) de consumo mensal de cada area é
obtido pelo quociente da divisdo entre o consumo
mensal da area em analise e o consumo total da mina,
obtido pela soma de consumo de todas as areas.

Assim, as fls. 338/342, a Fiscalizacdo junta aos autos as planilhas que

reproduzem os registros do consumo de energia elétrica da totalidade das areas da mina
no periodo de 2012 a 2016, cujos dados também foram gravados no CD de fls. 344,
para verificacdo dos célculos.

23.584/20/12

A Fiscalizagdo registra, ainda, que:

(...) acima das planilhas em comento, sao
reproduzidas, também, para efeito de comprovacao dos
indices, as planilhas das folhas 18 a 22 do PTA,
denominadas no trabalho fiscal de quadro
demonstrativo do ICMS devido em razdo do
encerramento do diferimento - pontos autuados.
Nesses quadros estdo destacadas as areas autuadas
da mina de Cuiaba, a saber:
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a) ventilacao e exaustdao da mina / Bombeamento agua
/ Restaurante e Portaria;

b) Planta de resfriamento;

c) Bombeamento / oficina / Almoxarifado /
Escritorios.

Intimada a se manifestar a respeito da juntada de documentos pela
Fiscalizacdo, a Impugnante declara que “a Fiscalizacdo, além de ter esclarecido a
forma de célculo que, de fato, se deu a partir dos dados fornecidos pela Impugnante,
deveria ter esclarecido com mais robustez as suas conclusbes, para a correta
delimitacdo da lide”.

Verifica, assim, que “a controvérsia central gira em torno da
funcionalidade das areas/pontos de autuacdo, para fins de comprovagédo da utilizagédo
da energia elétrica como insumo energético no processo produtivo da Impugnante”.

Diante de tais consideragdes da Defesa, a-Fiscaliza¢ao, por sua vez, observa
que a Impugnante “ndo apontou qualquer fato relevante que pudesse alterar os indices
autuados, o que preliminarmente ja era previsivel, uma vez gue os valores registrados
foram obtidos por simples—-operacfes aritméticas sobre os dados por ela propria
fornecidos”.

Esclarecida a forma de calculo do indice de energia elétrica utilizado pela
Fiscalizacdo para apuracdo do crédito tributario, o processo foi encaminhado para o
exame pericial determinado pela 3% Camara de-Julgamento, no que se refere aos
quesitos 3 e 4 formulados pela:Defesa-(fls. 61/62) e, também, aos quesitos 1 a 6
estabelecidos pela Fiscalizacao. (fls. 380).

Antes da analise do Laudo Pericial, cumpre registrar que o Assistente
Técnico indicado pela Autuada, que é responsavel técnico alocado nas atividades
operacionais da empresa, apresentou seu parecer de fls. 401/414, em que, na mesma
linha do parecer anteriormente trazido pela Defesa (fls. 209/214), descreveu as etapas
principais dos “processos produtivos de extracdo mineral no subsolo e beneficiamento
do minerio na planta metaltrgica”.

Ao final do parecer, o0 Assistente Técnico registra a seguinte conclusao:

- A localizacao dos exaustores na superficie ndo exime
tais equipamentos de compor todo o processo
industrial, sem os quais inviabilizaria o negocio e a
atividade. Portanto, ndo é o local que define se um
equipamento € industrial ou administrativo, mas sim a
sua funcado no negocio, sendo utilizado no processo
produtivo.

- Os exaustores pertencem ao grupo de equipamentos
que compoem os processos industriais. Podemos fazer
esta afirmacdo com base na relacao estabelecida entre
a ventilacdo no subsolo e os exautores principais. Os
exaustores operam para criar fluxo de ar no subsolo e
somente no subsolo. As operacdes no subsolo tornam-
se inviaveis sem a utilizacao destes exaustores.
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- Assim como os exaustores, ha uma relacao direta e
dependente entre a planta de refrigeracao e o processo
de mineracdo no subsolo. A planta de refrigeracao
produz efeito térmico somente no subsolo e as
operacoes da mina em profundidades superiores a
1000 metros sao interrompidas imediatamente ao
desligamento da planta de refrigeracdo, sendo esta,
portanto, essencial para o processo produtivo.

- Sistema de bombeamento da agua Viana e barragem,
tem relacao direta com a planta metalurgica, a mina
subterranea e planta de refrigeracao. A localizacao dos
sistemas de bombeamento da forma como esta,
justifica-se pela condicdo técnica/operacional e de
melhor eficiéncia dos equipamentos. O desligamento
de um dos sistemas de bombeamento provocaria o
desligamento dos processos produtivos ‘em poucas
horas. '

- Diante do.-expostoy atestamos, para os-devidos fins,
que (a ‘energia ‘elétrica utilizada |nds sistemas de
exaustao, planta ' de refrigeracao e|bombeamento de

| agua bruta é diretamente 'aplicada no processo
produtivo da Anglo Gold Ashanti”.

'No que tange ao Laudo Pericial, acostado as fls: 415/443, verifica-se que ele
foi elaborado mediante visita técnica realizada pelo-Perito no dia 19/09/19 na Mina de
Cuiab4, estabelecimento autuado da Anglogold Ashanti Cérrego do Sitio Mineragdo
S/A situado no municipio de Sabaré:

Participaram da Visita, pela Secretaria de Fazenda, o Perito nomeado e o
assistente de pericia, e, pela empresa, participaram o representante legal e o assistente
técnico-do-Sujeito Passivo.

No topico “Objeto da Pericia”, 0 Perito, apos relembrar a acusacéo fiscal,
observa que, “sendo certo que a legislacdo tributaria prevé o encerramento do
diferimento e a consequente obrigacédo de recolher o imposto quando a mercadoria
destinar-se ao uso ou ao consumo do adquirente ou do destinatario (artigo 12, inciso
IV do RICMS/02), a principal controvérsia instalada neste PTA gira em torno da
parcela de energia elétrica consumida no estabelecimento que foi classificada como
sendo de uso e consumo pela Fiscalizacdo”. (grifou-se)

Antes de responder aos quesitos, o Perito efetua a seguinte abordagem
acerca da legislacdo aplicavel a matéria discutida no PTA em questéo:

Inicialmente esclarecemos que a legislacao infra legal
mineira, nos termos das Instrucoes Normativas SUTRI
N° 04/2013 e SUTRI N° 01/2014, considera a
atividade de mineracao como ndo industrial. Esta
definicao € aplicada para fins da base de calculo do
imposto na transferéncia do minério. Todavia, a
propria IN SUTRI N° 04/2013, equipara a atividade de
mineracao, para fins do direito ao crédito de ICMS, a
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atividade industrial, ao determinar que sejam
adotados os mesmos critérios estabelecidos na
Instrucdo Normativa SLT n°® 1/1986 (regula o direito
ao crédito de ICMS no processo de industrial):

Art. 4° Para efeito do direito ao crédito de ICMS
relativo a insumos empregados nas atividades de
agricultura, pecudria, producgdo florestal, pesca,
aquicultura e na extragcdo mineral e nas
atividades a elas complementares nao
caracterizadas como industriais, deverdo ser
adotados Oos mesmos critérios dispostos na
Instrucdo Normativa SLT n°® 1, de 20 de fevereiro
de 1986, salvo disposicdo especial da legislacéo
tributéria.

Grifamos.

Sendo assim, em uma interpretacao logica e
sistematica do imposto podemos concluir que o mesmo
entendimento se aplica as hipoteses de encerramento
de diferimento, jfrazado pela ual; " |doravante,

L . . . ~
aplicaremos os congeitos propr1os a [industrializacao
a-atividade de mineracéao.

Fe1ta estal ressalva destacamos o ja menc1onado artigo
12 do RICMS/02: | -

Art. 12. | Encerra-se o.diferimento quando:
[...] '
Efeitoside 1°/04/2006 a 11/06/2019 - Redacdo dada

. pelo art. 1° e vigéncia estabelecida pelo art.

4°, VvV, ambos do Dec. n° 44.366, de 27/07/2006:

v - a mercadoria destinar-se ao ativo
permanente, ao uso ou ao consumo do adquirente ou
do destinatario, ressalvado o disposto em regime
especial e nos itens 41, 46, 55 e 60 da Parte 1
do Anexo II quando se tratar de ativo permanente;

[...]

Grifamos.

Desta forma, conforme foi dito no item “1” deste
relatorio, e tendo em vista o objeto da autuacdo, bem
como os quesitos formulados pelas partes, conclui-se
que o objetivo da pericia € identificar a parcela da
energia elétrica destinada ao uso e consumo do
estabelecimento do Sujeito Passivo.

Por definicdo, insumos sdao o conjunto dos fatores de
producao que sao diretamente combinados para gerar
um bem ou servico. Ou seja, para que um fator de
producéo seja considerado um insumo, ele precisa ter
envolvimento direto com a producao.

Neste sentido, considera-se como energia elétrica
destinada ao uso e consumo, por exclusdo, aquela
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parcela que, nos termos da legislacdo mineira nao
pode ser considerada como insumo energético, ou seja,
aquela energia nao consumida diretamente no
processo produtivo do minério.

Para se saber quando a energia elétrica é empregada
diretamente no processo produtivo recorremos ao
artigo 222 que delimita o que se deve entender por
atividade de industrializacao:

Art. 222. Para os efeitos de aplicacdo da
legislacd&o do imposto:

IT - industrializacdo ¢é gualgquer operagdo que
modifique a natureza, o funcionamento, e}
acabamento, a apresentacdo ou a finalidade do
produto ou o aperfeicoe para o consumo,l observado
o disposto nos §§ 1°, 3° e 6°, tais como:

a) a que, exercida sobrematéria-primalou produto
intermedidrio, 1importe em jobtencdo de espécie
nova (transformacao) ;

b) aigque*importe em modifigar, agérfeigoar ou, de
qualquer |\ forma, . alterar ! o funcionamento, a

[ utilizacéo) o @cabamento | ou |a | aparéncia do
produto (beneficiamento) ;

c) a dque| consista na reuniéo de produtos, pecas
ou partes e‘da/ qual resulte um novo produto ou
unidade dutdnoma (montagem) ;

d) & que .-Importe em alterar a apresentacdo do
| produto pela colocacdo de embalagem, ainda que em
-substituicdo a original, salvo quando a embalagem
colocada se destine apenas ao transporte de
mercadoria (acondicionamento ou
reacondicionamento) ;

e) a que, exercida sobre produto usado ou parte
remanescente de produto deteriorado ou
inutilizado, renove ou restaure o produto para
utilizacdo (renovacdo ou recondicionamento);

Portanto, a energia elétrica que nao seja consumida
diretamente nas atividades diversas das elencadas no
dispositivo legal acima, mas em atividades
secundarias, auxiliares do processo produtivo nao sera
alcancada pelo conceito de insumo energético, sendo
considerada como destinada ao uso e consumo do
estabelecimento.

Assim, com base na visita realizada nas instalacbes da Mina de Cuiab4,
durante a pericia técnica, nas informacdes repassadas pelos técnicos da AngloGold
Ashanti Cdrrego do Sitio S/A, nos dados obtidos na internet e na legislacao tributaria
que rege a matéria, o Perito responde aos quesitos 3 e 4 formulados pela Impugnante e
aos quesitos 1 a 6 estabelecidos pela Fiscalizacdo, a seguir reproduzidos.

Quesitos formulados pela Impugnante (fls. 61 a 62)
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3 - Queira o ilustre perito informar o uso e a proporc¢ao (%) da energia
elétrica utilizada em cada uma das areas (e subdareas) descritas no item
anterior/Relatorio Fiscal; indicando se a metodologia do célculo utilizada no laudo
terceirizado da Empresa Roma, anexa aos autos (fl. 111-12/36 do laudo), permite
aferir tecnicamente os percentuais de energia elétrica utilizada nas areas da
producdo x areas administrativas da Impugnante, auxiliando no deslinde do feito.

Resposta:

Os valores e quantidade de energia consumida em cada uma das areas e
subareas objetos do trabalho fiscal estdo demonstradas no Anexo 3, fls. 17/22 do
mesmo, foram fornecidas pelo contribuinte e ndo sdo objeto de questionamento nem
por parte do fisco e nem por parte do contribuinte, até porque sdo dados reais
extraidos dos registros de medicdo. A divergéncia decorre do entendimento e
consequente tratamento dado pelo fisco sobre a participacdo direta ou ndo no
processo de mineracdo em atividade de beneficiamento n&o industrial ou
acondicionamento n&o industrial realizados em atividade complementar a produc&o
primaria das seguintes areas/equipamentos:'VENTILACAO,E EXAUSTAQ DA MINA
(SV2/SV3/SV4), BOMBEAMENTO=AGUA,. PLANTA DE RESFRIAMENTO E
BOMBEAMENTO DA BARRAGEM. Para as demais areas/subareas que o fisco
considerou como ‘‘fora 'do processo. industrial” (RESTAURANTE, PORTARIA,
OFICINAS; " ALMOXARIFADO E ESCRITORIOS), ¢ 0 mesmo 0 entendimento e
tratamento demanstrado no Laudo de fls, 111/136 e na-propria impugnacao de fls.
36/64: sdo de uso “administrativo”.

No decorrer deste /relatorio de Pericia teremos a oportunidade de
esclarecer a funcdo e al atividade desenvolvida nas &reas/subareas em que sao
divergentes o entendimento-do fisco e do contribuinte quanto ao direito ao crédito de
ICMS.

~ A metodologia de célculo do laudo se limitou a estimar o consumo, ou
melhor, a proporcédo do consumo nas areas/subareas que o Autor considerou como
“fora do processo industrial” e atribuir as demais dreas a condi¢do de “dentro do
processo industrial” o restante da energia consumida no estabelecimento, ali
classificadas como areas diretamente ligadas ao “processo industrial”. Obviamente
tal metodologia tem um alcance limitado: s6é €é valida se houver
concordancia/convergéncia com todos 0s Sseus pressupostos, especialmente sobre
aquilo que o autor considera como areas administrativas e areas de produgédo. Assim,
nao permite sequer estimar consumo de energia elétrica na planta de resfriamento, no
sistema de ventilagé@o e exaustdo da mina, por exemplo, que séo pontos de divergéncia
entre as partes no trabalho fiscal.

O Laudo, as fls. 180/181, justifica sua metodologia de calculo e
mensuracao da energia consumida nas diversas areas da empresa pelo impedimento e
inviabilidade, seja de ordem juridica ou técnica, da instalacdo de medidores e/ou
separacao dos circuitos, visando a separacao da energia medida nos setores de
producdo e ndo producdo. Nao é o que observamos e segundo informou o assistente
técnico, ja era a situacao existente a época de elaboracéao do laudo.
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Na Subestacao de energia é realizada a adequacéo da tensdo requerida e a
distribuicéo através de circuitos para os diversos equipamentos/areas da empresa. Na
sala de controles da subestacdo, a partir destes pontos de distribuicdo, em cada
circuito, estdo instalados medidores que individualizam o consumo para diversas
areas/equipamentos, ainda que em algumas de forma englobada. Assim, entre outros,
temos pontos de medi¢éo individualizados para as seguintes areas/subareas:

- 52.10 - Britagem;
- 52.15 - Planta de refrigeracao;

- 52.12 - Barragem de rejeitos, Almoxarifado, oficinas eletromecéanicas,
HMC;

- 52.7 - Refeitorio, Bombeamento nivel 3, Bombeamento Vlana SV2, SV4,
Toniollo, Geologia e Portaria;

- 52.18 — Mina 3;

- 52.9 — Guincho de producéo;
-52.8 - COMPpressores;
-52.6—-Mina2;

--52.20 — Metalurgia alimentador 2;

- 52.19 - Metalurgia alimentador 1;
- 52. - SV3.

Estes medidores .ndo “se confundem com aquele instalado pela
concessionaria de energia elétrica que mede a totalidade da energia consumida pelo
estabelecimento:

-Concluindo,é entendimento desse Perito que o Laudo ndo se presta a
dirimir a controvérsia existente no trabalho fiscal justamente por nédo especificar nem
0 consumo e nem qual é a atividade desenvolvida nas areas/subareas objeto da
discussdo. Ele ndo esclarece qual o uso da energia nestas areas/subareas.

Esta conclusdo também € registrada no Documento 06, anexo a
impugnacéo, parecer de fls. 204/214, elaborado pelo assistente técnico do sujeito
passivo: “... entretanto, o estudo realizado ndo proveu clareza para evidenciar que os
processos de captacdo/recirculacdo de agua, exaustdo de agua do subsolo e
refrigeracdo de ar do subsolo compdem os processos industriais e ndo processos
administrativos/comerciais”.

4 - Queira o ilustre perito avaliar se na exigéncia fiscal de energia
elétrica, na qual foi considerada uma média de 35% do consumo de energia elétrica
no complexo industrial da Impugnante como sendo “fora do processo industrial”
(variac@o na proporcao entre 29% e 44% conforme o més autuado — vide Relatorio
Fiscal), a Fiscalizacdo se baseou em algum parametro técnico, apuracao dos valores
de energia elétrica consumida/ndo consumida no processo industrial da impugnante,
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e concluindo o perito se a apuracao fiscal foi coerente, técnica e precisa na
apuracao desses valores.

Resposta:

A definicdo do parémetro técnico utilizado na andlise do direito ao credito
de ICMS em determinada atividade passa necessariamente pela interpretacdo da
legislacdo tributaria que o regula, confrontada com a atividade efetivamente realizada
no estabelecimento. A legislacéo que trata do credito do ICMS na aquisi¢é@o de energia
elétrica definiu que somente dara direito de abatimento do imposto incidente na
operacdo, sob a forma de crédito, a entrada de energia elétrica no estabelecimento que
for consumida no processo de industrializacdo ou, no caso especifico de uma
mineradora, aquela que for consumida como insumo energético diretamente em
atividade de mineracdo, em beneficiamento ndo industrial ou acondicionamento ndo
industrial realizados em atividade complementar & producéo primaria.

Diante disso podemos dizer que o parametro utilizado levou'em conta o
conceito de industrializagdo de que trata o art. 222 do RICMS/01, considerando como
“dentro do processo de industrializacdo™, a'energia elétrica consumida na condi¢do
de forca motriz dos equipamentos utilizados pas areas/subareas |cujas atividades
impliguem na transformagcéo, na modificacéo ou'no beneficiamentg do material que se
industrializa.

/Acrescenta-se ainda que, no trabalho fiscal o.parametro técnico utilizado
para ;anélise do direito ao crédito'/de 'ICMS_.da energia elétrica adquirida no
estabelecimento foi admitir o _crédito da' energia consumida diretamente (e a
consequente manutencao do diferimento do pagamento do ICMS) nos equipamentos ou
areas que promovam a extragao, o beneficiamento e a movimentacdo do material entre
estas duas fases. -

__Entende este Perito que, na forma do parametro (ou critério) que adotou
para definir o que estaria dentro ou fora de producéo, a apuracéo foi coerente, técnica
e precisa em sua apuracao.

Porém é necessario registrar que as divergéncias entre os calculos do fisco
e da impugnante decorrem, principalmente, da discordancia sobre o que pode ser
considerado como dentro ou fora do processo produtivo, nos termos da legislacéo
tributaria, e ndo propriamente do parametro técnico adotado. Esta é a questao central
a ser decidida pelo Org&o Julgador, o Conselho de Contribuintes, e 0 objetivo dessa
Pericia € esclarecer as efetivas atividades realizadas em cada uma das areas sobre as
quais ndo ha consenso, de forma a viabilizar esta decisao.

Quesitos formulados pela Fiscalizagéo (f1.380)

1 - Queira o sr. perito comentar a (im) pertinéncia da metodologia
adotada na determinacdo dos indices de consumo de energia elétrica considerados
na autuacdo, inclusive sobre a parte quantitativa, apontando erro de célculo, caso
constatado.

Resposta:
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A metodologia adotada no trabalho se equivale a aquela comumente
adotada tanto pelo fisco em seus trabalhos fiscais que envolvem estorno parcial do
crédito de ICMS, como pelos contribuintes quando necessitam estornar ou apropriar
da parcela proporcional do crédito.

De posse da planilha enviada pelo contribuinte contendo a quantidade e o
percentual em relacdo ao total do consumo de energia elétrica em cada uma das areas
e subareas do estabelecimento, o fisco analisou cada uma destas areas quanto ao
enquadramento no conceito de uso e consumo: dentro do processo de industrializacio
(mantendo o diferimento do ICMS) e fora do processo de industrializacdo (encerrando
o diferimento do ICMS por estar inserido no conceito de uso e consumo), conforme
Anexo 4 do trabalho Fiscal.

No anexo 3 do trabalho, o fisco relacionou o percentual de consumo das
trés areas/subareas que considerou como ‘‘fora do processo produtivo’ em rela¢do ao
consumo total de energia do estabelecimento e aplicou este percentual sobre o valor
das entradas de energia elétrica com diferimento do ICMS para encontrar a parcela
desta entrada sobre a qual deveria ser' encerrado o diferimento.-Deste valor
encontrado, apds incluir o préprio-imposto, em sua base, encontrou-se a base de
calculo do ICMS diferido,-sobre a qual:se aplicou a aliquota vigente, encontrando dai
o valor da exigéncia em razdo do encerramento do diferimento. Na forma da
legislacao.vigente, o valor ndo foi levado'a recomposicao da conta gréafica.

Né&o verificamos nenhum erro ‘'de célculo e consideramos como correta a
metodologia utilizada no trabalho fiscal.

Da mesma forma que no-quesito 4 do contribuinte, é necessario registrar
que ndo é a metodologia que difere os calculos do fisco e do contribuinte. O que difere
¢ o entendimento sobre o que esta “dentro ou fora do processo de producdo”. Esta é a
questéo central a ser decidida pelo Orgéo Julgador, o Conselho de Contribuintes.

2 - Queira o sr. perito informar o que se entende juridicamente por
processo de industrializagéo.

Resposta:

Nosso entendimento sobre conceituagdo juridica de processo de
industrializacdo se fundamenta nas normas tributarias que tratam dos impostos
incidentes no campo da industrializacao.

Assim, temos:

Lei n°® 5.172/66 (CTN) :
Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido,
sobre produtos industrializados tem como fato
gerador:
[...]
“Paradgrafo uUnico: “Para os efeitos deste imposto,
considera-se industrializado o produto gque tenha
sido submetido a qualquer operacdo que lhe
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modifique a natureza ou a finalidade, ou o
aperfeicoe para o consumo.”

DECRETO N° 7.212, DE 15 DE JUNHO DE 2010 - RIPI

Art.4° Caracteriza industrializacéo qualquer
operacgéo que modifique a natureza, o
funcionamento, o acabamento, a apresentacdo ou a
finalidade do produto, ou o aperfeicoe para
consumo, tal como (Lei no 5.172, de 1966, art.
46, paragrafo unico, e Lei no 4.502, de 1964,
art. 30, paragrafo Unico):

I-a dque, exercida sobre matérias-primas ou
produtos intermedidrios, importe na obtencdo de
espécie nova (transformacdao);

IT-a que importe em modificar, .aperfeigoar ou, de
qualquer forma, alterac o} funcionamento, a
utilizacéo, o0 acabaménto Jou [a aparéncia do

produto (beneficiamento);

III-a que consistd’ na reunido de produtos, pecas

h V] | |
ou partes e de, que resulte um |ngvo produto ou
unidade autdnoma, ainda | que sob a mesma
classificacgéao fisbal (montagem) ; ]

IV-a que| importe em alterar™a-—apresentacdo do
produto, |pela colocagdo -da embalagem, ainda que

em substituicdo da . -—original, salvo quando a
embalagem' colocada se destine apenas ao
transporte “'da mercadoria (acondicionamento ou

| reacondicionamento); ou

-a que, exercida sobre produto usado ou parte

remanescente de produto deteriorado ou
inutilizado, renove ou restaure o produto para
utilizacdo (renovacdo ou recondicionamento) .

Pardgrafounico.S&o irrelevantes, para
caracterizar a operacdo como industrializacdo, o
processo utilizado para obtencdo do produto e a
localizacédo e condicdes das instalacdes ou
equipamentos empregados.

Decreto 43.080/02 (RICMS/02):

Art. 222 .Para os efeitos de aplicacéo da
legislacédo do imposto:

[...]

IT- industrializacdo ¢é qualquer operagdo que
modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentacdo ou a finalidade do
produto ou o aperfeicoe para o consumo, observado
o disposto nos §§ 1°, 3° e 6°, tais como:

a) a que, exercida sobre matéria-prima ou produto
intermedidrio, importe em obtencdo de espécie
nova (transformacéao);
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b)a que importe em modificar, aperfeigoar ou, de
qualquer forma, alterar o funcionamento, a
utilizacéo, o acabamento ou a aparéncia do
produto (beneficiamento);

c)a que consista na reunido de produtos, pecas ou
partes e da dqual resulte um novo produto ou
unidade auténoma (montagem) ;

d) a que importe em alterar a apresentacdo do
produto pela colocacdo de embalagem, ainda que em
substituicdo a original, salvo quando a embalagem
colocada se destine apenas ao transporte de
mercadoria (acondicionamento ou
reacondicionamento) ;

e) a que, exercida sobre produto usado ou parte
remanescente de produto deteriogrado ou
inutilizado, renove ou restauré o produto para
utilizacdo (renovacgdo ou recondicjionamento).

Objetivamente, por processo de industrializagdo, entendemos aquele
processo que modifique a natureza, o funcionameénto, o acabamento,.a-apresentacao
ou a finalidade do produto ou o aperfeicoe para consumo, resultan 0| necessariamente
na transformacdo, -beneficiamento, = montagem, | acondicionamento  ou
reacondicionamento e-renovacéo ou recondicionamento.

Na transformac&o, a operacao exercida sobre a matéria-prima ou produto
intermediario, resultando na obtencéo 'de espécie nova. No beneficiamento, a operacao
modifica, aperfeicoa ou, de qualquer; forma, altera o funcionamento, a utilizacéo, o
acabamento ou a aparéncia do produto, ndo resultando em novo produto, apenas
modificando 0 mesmo produto. Na montagem, a operacdo consiste na reunido de
produtos, pecas.ou partes e da qual resulta novo produto ou unidade auténoma. No
acondicionamento ou reacondicionamento, a operagdo altera a apresentacdo do
produto, pela colocacdo da embalagem, ainda que em substituicdo da original. Na
renovacdo ou recondicionamento, a operacdo € exercida sobre produto usado ou
parte remanescente do produto deteriorado ou inutilizado, que renova ou restaura o
produto para utilizagao.

3 - Queira o sr. perito informar se as areas autuadas sdo consideradas
juridicamente como areas integrantes do processo de industrializacao.

Resposta:

Analisando isoladamente a atividade desenvolvida em cada uma das areas
e considerando o entendimento deste Perito sobre o conceito juridico de processo de
industrializacéo, nas areas objeto do encerramento de diferimento ndo ocorre nenhum
processo que modifique a natureza, o funcionamento, 0 acabamento, a apresentacao
ou a finalidade do produto ou o aperfeicoe para consumo, resultando necessariamente
na transformacao, beneficiamento, montagem, acondicionamento ou
reacondicionamento e renovagdo ou recondicionamento. Objetivamente podemos
afirmar que nestas areas ndo ocorre nenhuma atividade que possa ser entendida como
processo de industrializacao.
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4 - Queira o sr. perito informar se o laudo de energia elétrica terceirizado
contempla todas as areas identificadas como ndo industriais.

Resposta:

Da leitura e andlise do Laudo Técnico de fls. 172/208 depreende-se que 0
mesmo ndo se preocupou em quantificar a energia consumida ‘“no processo de
industrializacdo”, concentrando seus esfor¢os no levantamento da parcela de energia
consumida no que denominou Setor administrativa/comercial e no sistema de captacéo
e tratamento de agua, concluindo que todo o restante da energia é consumida no Setor
Industrial. Evidentemente, se considerarmos como areas industriais aquelas em que de
alguma forma se realiza alguma das atividade delimitada dentro da definicdo de
processo industrial, teremos, além daquelas relacionadas no Laudo,;-outras areas nas
quais ndo se desenvolve atividade de industrializacéo, dentre elas, as trés objeto do
encerramento do diferimento: sistema de refrigeracdo, sistema de ‘exaustdo e
ventilacao e captacédo de agua.

5 - Queira o sr; perito descrever as atividades desenvolvidas em cada uma
das areas que o trabalho fiscal classificou como néo industriais.

Resposta:

N&o temos como deixar de registrar-a-importancia deste quesito, pois é
nosso entendimento que o conhecimento.e a compreensdo da atividade desenvolvida
em cada uma das areas objeto-da discussao entre o fisco e contribuinte € o principal
norteador da decisdo do Orgdo Julgador, ao permitir a analise da situacdo fatica
comparada a previsio legal.

- -O trabalho fiscal considerou como ndo industrial as seguintes
areas/subareas:

1- SV2/SV3/SV4 [ VIANA: Ventilacéo e exaustdo da mina / Bombeamento
agua / Restaurante e Portaria:

1-a) Sistema de ventilacdo e Exaustdo (SV2 / SV3 / SV4): Séo trés
estruturas de ventiladores acionados por motores elétricos, instalados na superficie da
Mina, destinados a insuflar o ar fresco para o interior da mina (adugdo — SV3) e
retirar o ar aquecido e contendo material particulado diesel, gases e poeira do interior
da Mina(exaustdao — SV2, SV3 e SV4). A ventilacdo e exaustdo da mina tem
basicamente duas funcOes: reduzir a temperatura no interior da mina e diluir a
concentracdo de particulas no ar ambiente (particulas diesel, gases e poeira), de
forma a tornar adequada a condico de trabalho no interior da mina. E uma exigéncia
legal, em obediéncia as determinacGes da Norma Reguladora, Portaria MTE N° 2037
DE 15/12/1999 (item 22.24) e da Norma Reguladora da Mineracdo NRM da Portaria
n° 237 de 19/10/2001, cap. 6 (NRM 2001), NMR-06: Normas a serem observadas na
atividade mineira para a seguranca e saude dos trabalhadores. A atividade do sistema
de ventilacdo e seus efeitos ndo tém nenhuma aplicacdo nas maquinas e equipamentos
de producéo e visam exclusivamente permitir a presenca humana nas operacdes de
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mina em condicdes salubres, garantindo ainda a manutencao de niveis satisfatorios de
produtividade.

1-b) Bombeamento agua: sistema de captacdo de agua do Viana, junto ao
Ribeirdo Sabara, composto por duas bombas alimentadas por motores elétricos. A
agua captada é enviada ao reservatorio da ETA Potavel, ETA Industrial e para dai ser
enviada a Planta de beneficiamento e sistema de refrigeracdo na superficie e para o
reservatorio na Mina subterranea.

1-c) Restaurante: local destinado a armazenar, preparar e servir a
alimentacao dos funcionarios;

1-d) Portaria: local destinado a controlar a entradas e saidas de pessoas
no estabelecimento.

2 - PLANTA DE REFRIGERACAO: Planta de-Resfriamento:

A planta de refrigeracdo é estrutura instalada na superficie, destinada a
refrigerar o ar que vai ser dirigido para o interior da mina.'Na planta de refrigeracéo
a temperatura do ar que-entra a 30°C é 'rebaixada para 12° C, antes de ser
direcionado para o interior da mina. A estrutura é composta de| dois compressores
centrifugos_-de. refrigeracdo, torre de 'resfriamento composta por duas camaras
operando com 0.gas'R134a e uma camara com aspersores de agua gelada. No interior
da torre de resfriamento, a 4gua é refrigerada a 7°C e entdo é bombeada para a
camara de aspersores e aspergida em.um jato plano, criando assim uma cortina de
agua gelada que, em contato intimo.com o ar, rebaixa a temperatura dos 30°C (bulbo
seco) na entrada do ar para 12°C, temperatura adequada para o resfriamento da mina
subterranea quando da-sua aducédo ao interior da mesma. O ar resfriado € insuflado
para'o interior da mina pelo poc¢o de aducéo do SV03, situado ao lado da planta.

3 - BARRAGEM / OFICINA / ALCB: Bombeamento / oficina /
Almoxarifado / Escritorios.

1 — Barragem: Sistema de captacdo de agua da barragem, composto por
uma bomba alimentada por motor elétrico. A dgua captada é enviada ao reservatorio
da ETA Potavel, ETA Industrial e para dai ser enviada a Planta de beneficiamento e
sistema de refrigeracdo na superficie e para o reservatorio na Mina subterranea. A
agua apos sua utilizacdo no processo é enviada para a barragem. Esta captacao
ocorre na barragem apds a decantacgdo dos sedimentos.

2 — Oficina, almoxarifado e escritorios: Nestas areas sdo executas as
atividades que Ihes sdo proprias: manutencdo de equipamentos, estoques de pegas e
materiais e gestdo e administracao.

6 - Queria o sr. perito esclarecer se nas areas que o trabalho fiscal
classificou como néo industriais, ocorre alguma operacao de industrializacdo ou
beneficiamento ndo industrial, de forma a modificar a natureza, o funcionamento, o

23.584/20/12 25
Disponibilizado no Diério Eletrénico em 02/12/2020 - Cépia WEB



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

acabamento, a apresentacdo ou a finalidade do produto, ou o seu aperfeicoamento
para 0 consumo.

Resposta:

Nas areas classificadas no trabalho fiscal como n&o industriais ndo ocorre
nenhum processo de industrializacdo. Nas areas/setores restaurante, portaria,
oficinas, almoxarifado e escritorios, sdo desenvolvidas as atividades que lhe sdo
proprias (alimentacdo de funcionarios, manutencdo, guarda e controle de pecas e
materiais, gestdo e administracdo) e a sua classificagdo como ndo industrial ndo é
objeto de contestacdo na impugnacdo e tem o mesmo entendimento no laudo
terceirizado anexado junto a impugnacdo. No bombeamento de agua (barragem e
Ribeirdo Sabard) ocorre a captacdo de Agua para suprir as necessidades do
estabelecimento: sistema de refrigeracdo de ar, aspersao de mina, beneficiamento de
minério, etc. O sistema de refrigeracdo, em que ocorre o resfriamento do ar que vai
ser insuflado para o interior da mina e nos sistemas de ventilacdo e exaustdo, que
insufla o ar fresco para o interior da mina e retorna a superficie o ar aquecido e
particulado (gases e poeiras), além_.de serem uma exigéncia. -legal, visam
exclusivamente permitir a presenca“humana. nas operacoes de mipa em condicgGes
salubres, garantindo ainda:a manutengdo de niveis satisfatorios de produtividade.

Apesar da indiscutivel relevancia e importancia, sdo dareas' auxiliares,
preparatorias, de apoio, suprimento, ventilagdo, exaustao e controle de temperatura de
mina, nenhuma delas podendo ser entendida como processo ou atividade industrial.

Ao final do “Relatério de Pericia”, as fls. 431/413, o Perito anexa as fotos
da visita técnica, complem_entando o:L.audo Pericial.

Manifestando-sea respeito do Laudo Pericial, a Impugnante afirma que o
Perito “incorreu em equivocos faticos que o levaram a conclusdes desacertadas sobre
a natureza da utilizacdo da energia elétrica pela ora Manifestante nas areas
autuadas”.

Na oportunidade, aborda novamente acerca dos pontos principais do laudo
técnico e do laudo elaborado por empresa especializada, que instruiram a impugnacao,
bem como acerca do conceito de produto intermediario.

Alega, entdo, que, ndo obstante, na visita técnica, foi possivel observar “a
estreita relacdo da energia aplicada em cada uma das areas com 0S processos
produtivos da empresa”, o Perito confeccionou o Laudo Pericial “sem considerar
qualquer constatacéo fatica extraprocessual, limitando-se suas anélises ao material
apresentado pela propria Manifestante que, embora Gteis ao deslinde da controvérsia,
acabou sendo interpretado de forma indevida”.

Destacando alguns trechos do Laudo Pericial, a Impugnante registra que,
apesar do trabalho pericial ter compreendido corretamente as funcdes das areas objeto
de analise, “a interpretagdo juridica do i. perito se encontra manifestamente
equivocada”, ao considera-las como areas ndo integrantes do processo produtivo.
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Assim, a Defesa contesta o Laudo Pericial, requerendo a sua
desconsideracdo no julgamento, e reitera, de forma sucinta, os argumentos apontados
na impugnacao inicial.

A Fiscalizacdo, por sua vez, verifica que as respostas do Perito coadunam
com seu entendimento, reforcando o trabalho fiscal.

O Laudo da pericia deferida pela Camara de Julgamento elucida de maneira
satisfatoria as questdes levantadas pela Defesa, posto que complementa techicamente
as informagdes e os demais elementos probatdrios carreados aos autos, contribuindo,
assim, para o deslinde das questdes suscitadas a luz da legislacéo de regéncia.

Nesse passo, no tocante a forma de célculo do indice de energia elétrica
utilizado para apuracdo do crédito tributario, ndo s6 a Fiscalizagdo demonstrou, em
atendimento a diligéncia da Céamara, que tal indice foi obtido-¢das informacdes
prestadas pela propria Contribuinte, como também o Laudo Pericial reforcou esse
esclarecimento ao registrar que “os valores e quantidade de energia consumida em
cada uma das areas e subareas objetos do trabalho fiscal estdo demonstradas no
Anexo 3, fls. 17/22 do mesmo, foram fornecidas pelo contribuinte e ndo séo objeto de
questionamento nem por parte do fisco e nem por; parte do contribuinte, até porque séo
dados reais extraidos dos registros de medicéo”,

Assim, tais indices de energia elétrica utilizados pelaFiscalizagdo, em
relacdoa cada uma das areas ou atividades analisadas, foram obtidos mediante
informacOes prestadas pela propria Impugnante, sendo equivalente ao percentual
resultante da divisdo do consumo especifico de cada area pelo consumo total de todos
0s setores do estabelecimento autuado, conforme demonstrado pela Fiscalizagdo as fls.
338/342 dos autos. '

Destaca-se que o Perito, ap6s detalhar o procedimento da Fiscalizacdo de
apuracao do-crédito tributario, concluiu que néo foi verificado nenhum erro de célculo
e que se encontrava correta a metodologia utilizada no trabalho fiscal.

Vale ressaltar a observagdo do Perito de que “ndo é a metodologia que
difere os calculos do fisco e do contribuinte”, mas sim “o0 entendimento sobre o que
esta “dentro ou fora do processo de produgdo’.

De fato, a divergéncia suscitada nos autos € no tocante a identificacdo das
areas/equipamentos “VENTILACAO E EXAUSTAO DA MINA (SV2/SV3/SV4),

BOMBEAMENTO AGUA, PLANTA DE RESFRIAMENTO E BOMBEAMENTO
DA BARRAGEM” como integrantes ou nao do processo industrial da empresa.

Importa salientar o registro do Perito de que “para as demais
areas/subareas que o fisco considerou como “fora do processo industrial”
(RESTAURANTE, PORTARIA, OFICINAS, ALMOXARIFADO E ESCRITORIOS), é o
mesmo o entendimento e tratamento demonstrado no Laudo de fls. 111/136 e na
propria impugnagdo de fls. 36/64: sdo de uso ‘“administrativo’”, ndao havendo,
portanto, divergéncia de entendimento entre Fiscalizacdo e Contribuinte.

Registra-se que, pelos laudos técnicos apresentados pela Defesa, por si sés,
ndo é possivel concluir se as areas acima destacadas, “VENTILACAO E EXAUSTAO
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DA MINA (SV2/SV3/SV4), BOMBEAMENTO AGUA, PLANTA DE
RESFRIAMENTO E BOMBEAMENTO DA BARRAGEM?”, estariam integradas ou
ndo no processo produtivo.

Nesse mesmo sentido, encontra-se a analise do Perito, ao responder o
quesito 3 da Impugnante, conforme Laudo Pericial reproduzido anteriormente.

Vale observar que o laudo técnico elaborado por empresa especializada, ao
abordar, conforme fls. 180/181 dos autos, sobre os aspectos técnicos e legais da
mensuragdo de consumo de energia de diversos setores da empresa, registra que, “em
qualquer atividade industrial, a parcela de consumo relativo a producdo representa
uma parcela muito mais significativa que a parcela relativa a area administrativa e
cargas ndo operacionais”. (destacou-se)

Entretanto, quando o laudo apresenta a medicao da energia-consumida nos
setores da empresa, ele se reporta somente a “area administrativa”/comercial, ndo
mencionando a parcela relativa as “cargas nao operacionais’.

Lado outro, com base na anélise das atividades desenvolvidas em cada uma
das areas autuadas, que foram claramente descritas pelas partes e pelo Perito, ndo
havendo divergéncias entre-eles nesse sentido, e levando-se em conta a legislagéo
tributaria pertinente, amplamente destacada tanto pela Fiscalizagdo quanto pela Defesa
e, inclusive; -pelo Perito, e possivel ‘verificar que as areas em discussdo ndo
desenvolvem atividades que possam Ser ‘consideradas como integrantes do processo
produtivo da empresa autuada.

Esclarega-se, por oportuno,» que a IN n°® 01/14 apenas firmou o
entendimento de que a atividade de mineracdo ndo estd inserida no conceito de
industrializacdo, ou seja, a referida norma legal sustenta o entendimento de que o
minério continua a ser produto primario, mesmo apds os processos’ a que é submetido
pelas empresas mineradoras.

Tal entendimento, entretanto, ndo modificou os critérios anteriormente
estabelecidos no que concerne aos créditos de ICMS apropriaveis, uma vez que, tanto a
IN SUTRI n° 01/14 quanto a IN SLT n°® 01/01 (revogada, ao final, pela IN SUTRI n°
04/13), acatam os créditos relativos as aquisicdes, pelas mineradoras, de matéria prima,
insumos energéticos (6leo diesel e energia elétrica) e aos produtos caracterizados como
intermediarios, nos termos que especificam (desde que utilizados no processo
produtivo nela definido, observada a Instrucdo Normativa n°® 01/86, que determina o
conceito de produto intermediario).

Com efeito, a IN SUTRI n° 01/14 define o que é o processo produtivo das
empresas que exploram a atividade de mineragdo, estabelecendo, inclusive, suas etapas,
que podem ser resumidas da seguinte forma (fases do processo): extracao,

Processos ou tratamentos complementares a extracdo mineral (beneficiamento mineral ou n3o
industrial) dos quais resultam produto primario, ainda que exijam adi¢do ou retirada de outras
substancias, tais como: fragmentacdo, pulverizacdo, classificacdo, concentracdo, separacao
magnética, flotacdo, homogeneizacdo, aglomeracdao ou aglutinacdo, briquetagem, nodulacao,
sinterizagao, pelotizacdo, desaguamento, inclusive secagem, desidratacao e filtragem, etc.
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movimentacdo interna, desde o local de extracao até o de beneficiamento ou estocagem
do mineério, e o beneficiamento (Priméario) propriamente dito.

Conclui-se, entdo, que as atividades exercidas em uma mineradora que ndo
estejam incluidas nessas etapas ndo fazem parte do processo produtivo, podendo ser
denominadas linhas marginais a de producdo, linhas auxiliares, paralelas, de apoio a
producéo, etc.

Diante disso e com base nas informagdes constantes dos autos a respeito da
atividade/funcao das areas em analise, extrai-se que os equipamentos de ventilagédo e
exaustdo da mina se destinam a renovar o ar do subsolo, removendo 0s gases, poeira e
calor gerados no processo de extracdo mineral e tornando adequado o ambiente do
subsolo a legislacéo trabalhista.

Por sua vez, a Planta de Refrigeracdo de ar (Planta de resfriamento) tem a
funcdo de reduzir a temperatura do subsolo, garantindo as condi¢cdes adequadas ao
trabalho humano, segundo os preceitos trabalhistas.

Por outro lado, o sistema de bombeamento de agua, como o préprio nome
indica, consiste basicamente na captagéo, tratamento e recirculacdo da agua, atividade
que ndo se confunde com as-fases do processo 'de produgdo mineral, especialmente nas
atividades de extragéo e beneficiamento do minério.

N&o hé subsung¢éo do bombeamento de agua (transporte de dgua entre locais
da mina) a quaisquer das hipoteses legais referentes as atividades de industrializagéo. O
bombeamento (transporte de um local para outro)-ndo envolve geracdo ou modificagdo
de produto (mercadoria), condigdo elementar para caracterizagdo de uma atividade
como atividade tipica de mdustrlallza(;ao

Como'se V€, a energla elétrica consumida nas atividades em discussao ndo
se confunde com aquela indicada no paragrafo Unico do art. 3° da IN SUTRI n° 01/14,
ou seja, aquela utilizada como insumo energético em atividade de extracdo mineral, em
beneficiamento ndo industrial ou acondicionamento ndo industrial realizados em
atividade complementar a producéo primaria.

Essa conclusdo é a mesma em relacdo a energia elétrica consumida em
“Restaurante”, “Portaria”, “Oficina”e “Escritorios”, pois nesses locais ndo sao
exercidas atividades de extracdo e beneficiamento do minério.

Importa destacar que ndo é a essencialidade do produto para a consecucao
da atividade econémica do contribuinte que determina a condigdo de “produto
intermediario”.

A essencialidade ou imprescindibilidade da atividade exercida nas areas

autuadas da mineracdo ndo desclassifica como de uso e consumo a energia elétrica
nelas consumidas.

A imprescindibilidade dos setores objeto de andlise resta implicita, pois,
sendo uma empresa um conjunto de meios e recursos aplicados com a finalidade de
lucro, a existéncia de tais areas se justifica em razdo da sua imprescindibilidade, pois
nao existiria se prescindivel fosse.
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Nesse sentido, transcreve-se 0 seguinte comentario do Perito:

Apesar da indiscutivel relevancia e importancia, sao
areas auxiliares, preparatorias, de apoio, suprimento,
ventilacdo, exaustdo e controle de temperatura de
mina, nenhuma delas podendo ser entendida como
processo ou atividade industrial.

Vale registrar que o entendimento acima exposto é corroborado por diversas
decisGes deste Conselho, em julgamentos de processos envolvendo empresas que
também exploram a atividade de mineracédo, citando, a titulo de exemplo, a decisdo
consubstanciada no Acordao n° 22.555/17/3¢:

(..)

DIFERIMENTO - DESCARACTERIZACAO -
ENCERRAMENTO. CONSTATADA A FALTA DE ENCERRAMENTO
DO DIFERIMENTO DO ICMS, RELATIVAMENTE A|PARCELA DA
ENERGIA ELETRICA ADQUIRIDA SOB |ESSE REGIME DE
TRIBUTACAO E CONSUMIDA FORA DO PROCESSO PROGDUTIVO DO
ESTABELECIMENTO' AUTUADO, HIPOTESE EM-QUE A ENERGIA E
CONSIDERADA MATERIAL DE USO E CONSUMO, INFRAGAO
CARACTERIZADA, NOS/ TERMOSPREVISTOS| NO ART. 12, INCISO

"IV DO RICMS/02. 'CORRETAS AS EXIGENCIASI DO ICMS
APURADO, ACRESCIDO DA MULTA DE-REVALIDACAO PREVISTA
NO ART. 56, INCISO I DA LEI N° 6.763/75.

(.)

DA IRREGULARIDADE “3” - ENERGIA ELETRICA — FALTA DE
| ENCERRAMENTO DO DIFERIMENTO DO ICMS

— A IRREGULARIDADE REFERE-SE A FALTA DE ENCERRAMENTO DO
DIFERIMENTO DO ICMS RELATIVO A PARCELA DA ENERGIA
ELETRICA ADQUIRIDA SOB ESSE REGIME DE TRIBUTACAO
(ADQUIRIDA COM DIFERIMENTO DO IMPOSTO), CONSUMIDA FORA
DO PROCESSO PRODUTIVO DO ESTABELECIMENTO AUTUADO.

(.)

VERIFICA-SE, POIS, QUE A IMPUGNANTE RECEBEU A ENERGIA
ELETRICA COM DIFERIMENTO DO ICMS, COM A CONDICAO DE
APLICA-LA EM SEU PROCESSO DE INDUSTRIALIZAGAO, NOS
TERMOS PREVISTOS NO ITEM 37 DO ANEXO |l DO RICMS/02.

NO ENTANTO, PARTE DA ENERGIA FOI CONSUMIDA NAS AREAS
ANALISADAS NO TOPICO ANTERIOR, QUE NAO COMPOEM O
PROCESSO PRODUTIVO DAS EMPRESAS DE MINERAGAO, SENDO
A ENERGIA ELETRICA, NESSE CASO, CONSIDERADA COMO
MATERIAL DE USO E CONSUMO.

POR CONSEQUENCIA, OPEROU-SE O ENCERRAMENTO DO
DIFERIMENTO, NOS TERMOS PREVISTOS NO ART. 12, INCISO IV
DO RICMS/02.

Pelo exposto, comungando com a postura da Fiscalizacdo de classificar a
energia elétrica consumida nas 4reas autuadas como de “uso e consumo” do
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estabelecimento, opera-se, por consequéncia, o encerramento do diferimento aplicado
nas operagdes de aquisicdo da energia elétrica em analise, nos termos previstos nos
arts. 12, inciso 1V, e 13 do RICMS/02:

RICMS/02 - Parte Geral
Art. 12. Encerra-se o diferimento quando:

(...)

v - a mercadoria destinar-se ao ativo
permanente, ao uso ou ao consumo do adquirente ou
do destinatario, ressalvado o disposto em regime
especial e nos itens 37, 41, 49 e 54 da Parte 1
do Anexo II quando se tratar de ativo permanente;

Efeitos de 1°/04/2006 a 11/06/2019 - Redacdo dada
pelo art. 1° e vigéncia estabelecida pelo art.
4°, V, ambos do Dec. n° 44.366, .de 27/07/2006:

“IV - a mercadoria destinar-se ||ao ativo
permanente, ao uso ©U ao consumo |do adquirente ou
do destinatdario, r?ssalvado o dilsposto.-em regime
especial.-e nos' itens 41, 46, 55|e-60 da Parte 1
do Anexo JCIL quando se tratar de ativo
permanenté;" '

(..

Art. 13.|0 'recolhimento do imposto diferido seréd
feito pelo contribuinte “que promover a operacao
ou a prestagao, que encerrar a fase do
diferimento, ainda que ndo tributadas.

Assim, corretamente agiu o Fisco ao exigir o ICMS apurado, acrescido da
respectiva multa de revalidacdo, mediante encerramento do diferimento do imposto ndo

levado a efeito pela Impugnante, relativamente a parcela da energia elétrica nédo
consumida no processo produtivo do estabelecimento autuado.

Noutra vertente, reiterando que todas as operacoes objeto de autuacao foram
oriundas do Consércio da Usina Hidrelétrica de lgarapava, do qual participa como
consorciada, conforme contrato e aditivos anexos a impugnacdo (fls. 219/278), a
Impugnante informa que, “na remessa do consorcio, a natureza da operacgdo é de
transferéncia de energia sem alteracéo de titularidade”.

Acrescenta que, de acordo com o art. 278, 88 1° e 2° da Lei n° 6.404/76,
“0s consdrcios ndo possuem personalidade juridica”.

Assim, defende que as operacOes objeto de autuacdo correspondem a “mera
remessa sem transferéncia de propriedade, ndo havendo efetiva circulagdo da
mercadoria em tais operagdes (remetente e destinatario da energia elétrica séo a
mesma pessoa juridica)”.

Afirma que, “apesar de a legislacéo estadual de Minas Gerais prever que
tais remessas estariam sujeitas ao diferimento do ICMS, o fato é que estas operacdes,
a rigor, sequer estao sujeitas a incidéncia do imposto”.

Comenta que, embora a Fiscalizacdo exija ICMS nas operagdes entre
estabelecimentos do mesmao titular, com base no art. 12, inciso I, da Lei Complementar
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n°® 87/96, “o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja pacificou o entendimento de que o
imposto ndo incide nessas operacgdes, por meio do enunciado da Sumula 166/STJ e
também sob a sistematica dos recursos repetitivos (Resp 1.125.133/SP)”.

Destaca, também, decisbes do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais — TIMG, que, segundo a Defesa, apresentam esse mesmo entendimento.

Alega, entdo, que, por se tratar de simples remessa de energia elétrica entre
estabelecimentos do mesmo titular, “ndo ha qualquer obrigacio de recolhimento do
tributo, pela Impugnante, independente do encerramento ou ndo da técnica do
diferimento, a qual estava sendo aplicada a essas operacfes”.

No entanto, razdo ndo lhe assiste.

Ressalta-se, inicialmente, que cada empresa consorciada se constitui como
um estabelecimento autbnomo para fins de legislacdo do ICMS.

N&o obstante o consdrcio ndo tenha personalidade juridica de acordo com a
Lei n° 6.404/76, importa registrar que se trata de convencao partiquar, néo podendo ser
oposta a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das
obrigagGes tributarias correspondentes, nos termos do art. 128 do C N.

Nota-se que, no presente| caso, 0. Consorcio da Usina Hidrelétrica de
Igarapava possui CNPJ e Inscricdo Estadual (CNPJ n° 00.139.155/0003-75 — IE n°
182001063.00-77) totalmente distintos dagueles inerentes ao estabelecimento autuado
(CNPJ n° 18.565.382/0007-51 — IE n° 572402910.03-61), tratando-se, pois, de pessoas
juridicas distintas. | '

Salienta-se, ainda, que 6 CFOP registrado pela Autuada em relacdo as
aquisicoes de energia elétriea objeto de autuacao corresponde ao “1949” (Outra entrada
de mercadoria ou prestacéo de servico ndo especificada), ndo se referindo, portanto, a
operagdo de transferéncia de mercadoria recebida de empresa de mesma titularidade.

De toda forma, ainda que se considerasse que as operagfes em questdo
fossem relativas a transferéncias de energia elétrica entre estabelecimentos de mesma
titularidade, essas operagdes seriam normalmente tributadas pelo ICMS.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), em seu art. 146, inciso
III, alinea “a”, determina que lei complementar deve estabelecer normas gerais em
matéria de legislacéo tributaria, definindo os fatos geradores, as bases de calculo e os
contribuintes dos impostos nela previstos:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

ITT - estabelecer normas gerais em matéria de
legislacédo tributédria, especialmente sobre:

a) definicd&o de tributos e de suas espécies, bem
como, em relacdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores,
bases de cédlculo e contribuintes;
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Atendendo a esse comando constitucional, a Lei Complementar Federal n°
87, de 13 de setembro de 1996 (LC n° 87/96 - Lei Kandir), assim dispe sobre a
materia:
Art. 2° O imposto incide sobre:

I - operacdes relativas a circulacéo de
mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

(...)

§ 2° A caracterizacdo do fato gerador independe
da natureza juridica da operacdo que o constitua.

(...)

Art. 11. O local da operagcao ou —-da |prestacdo,
para os efeitos da cobranga '/ do “ imposto e
definicdo do estabelecimento responsavel, é:

(..0)

§ 3° _Para efeito desta Lelfi; 'Complementar,
‘estabelecimento &l o local} privado ou publico,
edificado ‘ou ndo, préprio ou de [erceiro, onde
| pessoas fisicasy ou juridicas| |exercam suas
atividades '‘em cardter temporario-‘ou permanente,
bem como onde EE encontrem armazenadas
mercadorias, observado,_ainda, o seguinte:

(.00)

IT /-~ & autdbnomo cada estabelecimento do mesmo
| titular;

o (o00)

Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do
imposto no momento:

I - da saida de mercadoria de estabelecimento de
contribuinte, ainda que para outro
estabelecimento do mesmo titular;

(.00)

Art. 13. A base de cédlculo do imposto é:

(...)

§ 4° Na saida de mercadoria para estabelecimento
localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo
titular, a base de cdlculo do imposto é:

(...)

(Grifou-se)

Por sua vez, baseando-se no ordenamento juridico de hierarquia superior, a
legislacdo estadual mineira determina em sua Lei n® 6.763/75:

Art. 6° Ocorre o fato gerador do imposto:

(...)
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VI - na saida de mercadoria, a qualquer titulo,
inclusive em decorréncia de Dbonificacéo, de
estabelecimento de contribuinte, ainda gque para
outro estabelecimento do mesmo titular;

(...)

§ 8° S&o irrelevantes para a caracterizacgdo do
fato gerador:

a) a natureza juridica da operagdo de que
resulte:

l.a saida da mercadoria ou a prestacdo de

servico;

(...)

Art. 24. Considera-se autdnotho cada
estabelecimento produtor, extratozr, gerador,
inclusive de energia, industrial, c¢omercial e

importador ou prestador—~de servigos deltransporte
e de comunicacdo dormesmo conhtribuinte.

S 1° Eguipara-seé aindaj a estabelecimento
auténomb: [ '

(.

d) cada um 'dos estabelecimentos do . mesmo titular.

(Grifou-se)

Dessa' forma, para efeito de tributagido-do ICMS, a legislacéo tributaria
mineira considera irrelevante para a caracterizacéo do fato gerador a natureza juridica
da operacdo de que resulte a saida“da mercadoria e determina a ocorréncia do fato
gerador mesmo nas transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo
titular e, em decorréncia da autonomia dos estabelecimentos, estabelece nesse caso a
incidéncia do-imposto.

Destaca-se que o fundamento tomado pelo STJ, mediante Simula n°® 166,
foi firmado antes do advento da Lei Kandir (LC n° 87/96 — ICMS), publicada em
setembro de 1996, que, em seu art. 12, inciso |, traz a previsdo de incidéncia do ICMS
nessas ocasioes.

Assim sendo, as discussdes que levaram a concluséo proposta no enunciado
da referida Simula ndo levaram em consideragdo a legislacdo atualmente em vigor.

O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou, evidenciando de forma
clara a superacao do entendimento expresso na citada Sumula 166. Veja-se o que diz o
acordao publicado em 2011:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. BASE DE
CALCULO. ESTABELECIMENTOS. MESMO TITULAR.
TRANSFERENCIA ENTRE FABRICA E CENTRO DE
DISTRIBUIGAO. ARTIGO 13, § 4°, DA LC 87/96.

1. DISCUTE-SE A BASE DE CALCULO DO ICMS EM
OPERACOES EFETUADAS PELA RECORRENTE ENTRE
A FABRICA (SP), O CENTRO DE DISTRIBUICAO (SP) E A
FILIAL SITUADA NO RIO GRANDE DO SUL.
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PRECISAMENTE, A CONTROVERSIA REFERE-SE A
BASE DE CALCULO ADOTADA NA SAIDA DE PRODUTOS
DO CENTRO DE DISTRIBUICAO COM DESTINO AO
ESTADO GAUCHO, o QUE DEMANDA A
INTERPRETACAO DO ARTIGO 13, § 4°, DA LC 87/96.

(..

6. NA ESPECIE, POR DIVERSAS RAZOES A BASE DE
CALCULO DO ICMS DEVE SER O CUSTO DA
MERCADORIA PRODUZIDA NOS TERMOS DO ARTIGO
13, § 4°, Il, DA LC 87/96 (E NAO A ENTRADA MAIS
RECENTE).

(..)

16. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO-EM PARTE E
PROVIDO TAMBEM EM PARTE.

(STJ. RESP 1109298 / RS:-RELATOR MINISTRO CASTRO
MEIRA. JULGADO EM 26/04/2011. DJE 25/05/2011).

Salienta-se, ainda, que ha juristas de renome, a exemplo de Vittorio
Cassone, que defendem a tributacdo pelo ICMS das transferéncias de mercadorias entre
estabelecimentos do mesmo titular, conforme apresentado a seguir:

Por isso, reputo constitucional o art. 12, I, da LC n°

87/96, ao estabelecer: 'Considera-se ocorrido o fato

gerador do ICMS' no.moemento da saida de mercadoria

de estabelecimento do contribuinte, ainda que para

outro estabelecimento do mesmo titular'. (Cassone,

. Vittorio - Direito Tributario — 13* Edicao - Ed. Atlas
~--2001 - pag. 298).

‘Da mesma forma, o eminente Professor Alcides Jorge Costa a admite, ao
entendimento de que toda agregacdo de valor a mercadoria, que a leve ao consumo,
ainda que sem transferéncia da posse ou da propriedade, configura hipdtese de
incidéncia do ICMS (ICMS na Constituicdo e na Lei Complementar, pag. 83/90).

Acresca-se que, por forca do disposto no art. 110, inciso |, do RPTA (art.
182, inciso |, da Lei n° 6.763/75), ndo se incluem na competéncia deste Orgéo julgador
administrativo “a declaracdo de inconstitucionalidade ou a negativa de aplicacdo de
ato normativo”.

Importante lembrar que a Autuada recebeu energia elétrica, cujas operacdes
estavam alcangadas pelo instituto do diferimento do ICMS.

Como se sabe, o diferimento ocorre quando o lancamento e o recolhimento
do imposto incidente na operacdo com determinada mercadoria ou sobre a prestacéo de
servi¢o forem transferidos para operacao ou prestacéo posterior.

Nesse diapasdo, o diferimento ndo se confunde com desoneracdo do
imposto. O imposto, cujo langcamento e recolhimento foi transferido para operagéo
posterior, tera, necessariamente, de ser recolhido.
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No presente caso, considerando que parte da energia elétrica foi consumida
nas areas analisadas que ndo compdem o processo produtivo da Autuada, sendo a
energia elétrica, nesse caso, considerada como material de uso e consumo, operou-se 0
encerramento do diferimento, nos termos do art. 12, inciso 1V, do RICMS/02.

E ainda, conforme j& demonstrado, por forca das disposi¢fes contidas no
art. 13 do RICMS/02, o recolhimento do imposto diferido sera feito pelo contribuinte
que promover a operacao ou a prestacdo que encerrar a fase do diferimento.

Por fim, a Impugnante registra que, na hipdtese de se concluir pelo
encerramento do diferimento do ICMS e pela incidéncia do imposto na simples
remessa de energia elétrica entre estabelecimentos do mesmo titular, deve ser
reconhecido seu direito de se creditar do imposto relativo a essas operacfes, em face as
disposic¢bes contidas no art. 155, § 2°, inciso X, da Constituicdo da Republica, bem
como da Lei Complementar n°® 87/96 (arts. 20, § 3°, 21, § 2°, e 33,inciso II, alineas “b”
e “c””), uma vez que o seu produto final é destinado ao exterior.

Assim, caso seja mantida a exigéncia fiscal, a |[Defesa requer “0
reconhecimento simultaneo do direito da Impugnante ao aproveitamento de crédito de
ICMS de energia elétrica _adquirida, na proporcdo das exportacGes realizadas,
independente da classificacdo da energia como de uso'ou consumo ou produto
intermediario”.

Contudo, mais uma vez, nao procede o argumento da Defesa.
Sobre esse pleito, a Fiscalizacdo'deixou consignado o que se segue:

Também' neste topico nao merece prosperar a
| pretensdo da impugnante: primeiramente porque a
__-mina de Cuiaba transfere toda a sua producéao para o
estabelecimento de Queir6z, ndo promovendo qualquer
operacao de exportacdo. Os dispositivos apontados
pela impugnante referem-se a estabelecimentos
exportadores o que evidentemente nao se trata do caso
em analise.

Ainda que a mina de Cuiaba exportasse diretamente a
sua producao, o dispositivo da CR/88 apontado
também nao se aplicaria ao caso em exame, pois as
operacoes  anteriores contidas na  expressao
“assegurada a manutencdo e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operacoes
anteriores” do art. 155, II, § 2°, X, “a”, referem-se as
operacdoes antecessoras a exportacdo do proprio
produto que sera exportado, ou no caso das
industrias, referem-se as matérias primas e aos
produtos intermediarios que compdéem o produto
exportado. Assim, tal previsdo constitucional somente
se aplicaria ao caso em analise se a mina de Cuiaba
promovesse a saida de energia elétrica.

Esse é o entendimento sedimentado nas decisdes do
supremo tribunal federal-STF, quanto ao significado
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da expressdo em comento, significado adotado
inclusive pela legislacao mineira.

Quanto ao item “c” do art. 33 da LC 87/96 também
apontado pela autuada para arrimar sua pretensao, a
conclusao é da sua inaplicabilidade ao caso em exame

LC 87/96

“Art. 33. Na aplicacdo do art. 20 observar-se-4& o
seguinte:

(o)

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 progesso de
industrializacéo;

c) quando seu consumo resultar| em operacdo de
. ~ | . ~

saida ou.prestacdo para o exterijor; na|proporgdo

destas sobre as'saildas ou plrestacdes totais; e

+ ; |

i d5 a partir de 12 de janeiro de| 2020 nas demais
hipdteses);
Isso porque,;da aplicacdo da energia “autuada” nao
resulta prestacao de servico de transporte ou de
comunicagido, | tampouco nao resulta qualquer
operacao’ de' saida de energia elétrica destinada a

| exportacao ou mesmo de produto industrializado

-obtido em processo de producao industrial.

Vale reiterar a observacéo colocada anteriormente de que os documentos
acostados -aos autos pela Impugnante (fls. 88/101 e 127/170), com o intuito de
demonstrar a existéncia de saldo credor decorrente de exportacBes por ela realizadas,
evidenciam claramente que as Declaracdes de Apuracdo e Informagdo do ICMS —
DAPIs referem-se ao estabelecimento de CNPJ n° 18.565.382/0006-70 e o
estabelecimento exportador possui 0 CNPJ n° 18.565.382/0001-66, enquanto que o
CNPJ do estabelecimento autuado possui 0 nUmero 18.565.382/0007-51.

Ademais, além do fato de que os créditos pretendidos ndo encontram
respaldo na legislacéo de regéncia, conforme demonstrado pela Fiscalizacdo, registra-
se que o pleito em questdo foge a competéncia de andlise deste Conselho de
Contribuintes nesta sentada, uma vez que a discussdo travada nos presentes autos trata
de exigéncia de ICMS em decorréncia da constatacdo do encerramento do diferimento
do imposto.

Assim, verifica-se que restaram plenamente caracterizadas as infringéncias
a legislacdo tributaria, sendo, por conseguinte, legitimas as exigéncias constantes do
Auto de Infragdo ora em apreco.

Diante do exposto, ACORDA a 12 Camara de Julgamento do CCMG,
quanto a prejudicial de meérito, pelo voto de qualidade, em ndo reconhecer a decadéncia
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do direito da Fazenda Publica de formalizar o credito tributario. Vencidos o0s
Conselheiros Marcelo Nogueira de Morais (Revisor) e Bernardo Motta Moreira, que a
reconheciam em relagdo ao periodo anterior a 29/11/12. No mérito, por maioria de
votos, em julgar procedente o lancamento. Vencido o Conselheiro Bernardo Motta
Moreira, que o julgava improcedente. Pela Impugnante, sustentou oralmente o Dr.
Tadeu Negromonte de Moura e, pela Fazenda Pablica Estadual, a Dra. Edrise Campos.
Participou do julgamento, além do signatario e dos Conselheiros vencidos, o
Conselheiro Marco Tulio da Silva.

Sala das Sessdes, 08 de outubro de 2020.

Geraldo da Silva Datas
Presidente /-Relator

rpa
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Acordao: 23.584/20/12 Rito: Sumario

PTA/AI: 01.000898941-95

Impugnacéo: 40.010145140-10

Impugnante: Anglogold Ashanti Cérrego do Sitio Mineracdo S/A
IE: 572402910.03-61

Proc. S. Passivo: Tadeu Negromonte de Moura/Outro(s)

Origem: DF/BH-3 - Belo Horizonte

Voto proferido pelo Conselheiro Marcelo Nogueira de’Marais, nos termos
do art. 53 do Regimento Interno do CCMG.

A autuacdo versa-sobre a constatacdo, mediante analise |e conferéncia de
arquivos eletrénicos da Escrituracdo Fiscal Digital — EFD_ e livros de Registro de
Entrada, de-que a Autuada deixou derecolher ICMS, no periodo de 01/10/12 a
31/12/16, em razao do nao encerramento do diferimento do imposto sobre energia
elétrica adquirida | de terceiros e classificada. como de uso ou consumo do
estabelecimento, uma vez que foi aplicada fora do processo industrial.

A divergéncia entre 0 voto vencido e a decisdo proferida no acérdéo em
referéncia decorre da aplicacéo do art. 150, § 4°, do Codigo Tributario Nacional e a
respectiva analise da decadéncia, conforme passa a elucidar.

- ~No que concerne a decadéncia, ¢ ressabido que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 146, determina expressamente que cabe a Lei
Complementar estabelecer as normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
inclusive a decadéncia:

Art. 146. Cabe a lei complementar:
(...)

ITT - estabelecer normas gerais em matéria de
legislacédo tributédria, especialmente sobre:

(.00)

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributarios.

Neste interim, o Cddigo Tributario Nacional, lei complementar competente
para estabelecer as normas atinentes a decadéncia tributéria, prevé expressamente que,
para os tributos sujeitos a lancamento por homologacéo, se a lei ndo fixar o prazo para
que o Ente homologue o langcamento, esta ocorrera em cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador:
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Art. 150. O lancamento por homologacdo, que
ocorre quanto aos tributos cuja legislacéo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade

administrativa, opera-se pelo ato em dque a
referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado,

expressamente a homologa.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera
ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o lancamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulacédo.

Neste sentido, o Egrégio Superior Tribunal de Justicapacificou seu
entendimento, segundo o qual, quando o tributo for sujeito a homologacdo e o
Contribuinte tenha praticado os atos pertinentes.a constituigdo (do crédito, com o
encaminhamento das respectivas obrigacdes-tributarias, deve-se aplicar o-gdisposto no

art. 150, § 4°, do CTN, vejamos: _ ' i

23.584/20/12

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A

' HOMOLOGAGCAO.PAGAMENTO A MENOR. DECADENCIA.

PRAZO. QUINQUENAL. TERMO A QUO. INCIDENCIA DO
ART. 150, §'4°, DO CTN. LANCAMENTO. AUTO DE
INFRACAQ. REVISAO. PRAZO DE DECADENCIA. ART.
149, PARAGRAFO UNICO, DO CTN.

1. AO CONTRARIO DO DEFENDIDO PELO ORA AGRAVANTE O

._PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL DO AGRAVADO NAO

ENSEJOU A ANALISE DO CONTEUDO FATICO DOS AUTOS, MAS
TAO SIMPLESMENTE A INTERPRETACAO DOS FUNDAMENTOS
ACORDAO RECORRIDO.

2. ESTA CORTE ENTENDE QUE, NOS TERMOS DOS ART. 145, lll,
E 149, VIII, E PARAGRAFO UNICO, AMBOS DO CTN, A REVISAO
DO LANCAMENTO TRIBUTARIO E PERFEITAMENTE POSSIVEL
DESDE QUE REALIZADA DENTRO DO PRAZO DECADENCIAL.

3. O LANCAMENTO TRIBUTARIO FOI EFETIVADO POR MEIO DE
AUTO DE INFRACAO EM 25/2/2003, OCORRENDO TERMO DE
REVISAO DO REFERIDO AUTO EM 20/12/2004, CUJOS FATOS
GERADORES SE DERAM NOS ANOS DE 01/1999 A 12/1999.

4. O PRAZO DECADENCIAL PARA A REVISAO DO LANCAMENTO E O
MESMO PARA O LANCAMENTO REVISADO; NO PRESENTE CASO,
POR SE TRATAR DE TRIBUTO COM LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO E HAVENDO PAGAMENTO A MENOR, APLICA-SE A
REGRA PREVISTA NO ART. 150, § 40, b0 CTN, OU SEJA, CINCO
ANOS CONTADOS DO FATO GERADOR.

5. FOI EXTRAPOLADO O PRAZO DECADENCIAL DOS DEBITOS
REFERENTES DE 01/1999 A 11/1999, JA QUE O TERMO DE
REVISAO DEU-SE EM 20/12/2004. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. (AGRG NO AREsp 397178 / ESAGRAVO
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REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2013/0315568-6. DATA DO JULGAMENTO 11/02/2014. DATA DA
PuBLICACAO/FONTE DJE 20/02/2014)

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. DECADENCIA.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGCAO. PAGAMENTO PARCIAL. TERMO
INICIAL. FATO GERADOR. ART. 150, § 4°, DO CTN.
IMPOSSIBILIDADE DE CUMULAGAO COM O ART. 173, |,
DO CTN. ORIENTACAO CONFIRMADA EM RECURSO
REPETITIVO. RECURSO MANIFESTAMENTE
DESCABIDO. MULTA.

1. NA HIPOTESE DE TRIBUTO SUJEITO A LANGCAMENTO POR
HOMOLOGACAO, QUANDO O CONTRIBUINTE. CONSTITUI O
CREDITO, MAS EFETUA PAGAMENTO PARCIAL, SEM
CONSTATACAO DE DOLO, FRAUDE OU SIMULACAO, O TERMO
INICIAL DA DECADENCIA E O MOMENTO DO FATO. GERADOR.
APLICA-SE EXCLUSIVAMENTE O ART. 150, § 4°,-DO|CTN, SEM A
POSSIBILIDADE DE CUMULACAO COM O ART. [173, |, DO MESMO
PIPLOMA (RESP 973.733/SC, REL. MINISTRO Luiz Fux,
PRIMEIRA SECAO, DJE 18/9/2009,. SUBMETIDO AQ REGIME DO
ART. 543-C DO CPC).

2. IN CASU, OS FATOS GERADORES DIZEM RESPEITO AOS MESES
DE JULHO /A NOVEMBRO-DE 1998, E A CONSTITUICAO DO
CREDITO PELO FISCO OCORREU APENAS EM DEZEMBRO DE
2003, AROS O TRANSCURSO DO PRAZO QUINQUENAL (FL. 480).

ACRESCENTE-SE QUE O TRIBUNAL A QUO CONSTATOU A

EXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO A MENOR, O QUE
ATRAI A REGRA DO ART. 150, § 4°, D0 CTN (FL. 479).

3. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. MULTA FIXADA EM 10%
DO VALOR ATUALIZADO DA CAUSA. (AGRG NO AREsP 200933 /
SC AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL 2012/0145358-3.DATA DO JULGAMENTO
20/09/2012. DATA DA PUBLICAGCAO/FONTE DJE 10/10/2012).

Por todo o exposto, denota-se que o direito do Fisco de realizar o
lancamento de tributos sujeitos a homologacdo, desde que o contribuinte tenha
cumprido as obrigacgdes tributarias atinentes ao tributo, é de cinco anos a contar do fato
gerador, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN.

No caso em tela, a autuacdo versa sobre a constatacdo, mediante analise e
conferéncia de arquivos eletrénicos da Escrituracdo Fiscal Digital — EFD e livros de
Registro de Entrada, de que a Autuada recolheu a menor ICMS, no periodo de 01/10/12
a 31/12/16, quando realizou a apura¢do mensal dos tributos devidos, em razdo do nao
encerramento do diferimento do imposto sobre energia elétrica adquirida de terceiros e
classificada como de uso ou consumo do estabelecimento, uma vez que foi aplicada
fora do processo industrial. Sendo oportuno destacar que a Autuada possuia saldo
credor em sua conta corrente.

23.584/20/12
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Pelas provas produzidas nos autos, restou incontroverso que a Autuada
cumpriu todas as obrigacdes acessorias, encaminhando os respectivos documentos ao
Fisco, recolheu o ICMS que entendeu como devido no periodo autuado, situacdo na
qual o Estado de Minas Gerais teria cinco anos, a partir da efetiva ocorréncia do fato
gerador, para efetivar o langamento do tributo que entenda ser devido.

Tendo em vista a data em que a Autuada fora intimada do langamento,
29/11/17, resta comprovado que parte do direito do Fisco de constituir o crédito
tributario decaiu, especificamente referente as operagdes que ocorreram no periodo
anterior a 29/11/12, uma vez que ultrapassou 0s 5 anos estabelecidos na legislacédo de
regéncia.

Pelo exposto, julgo parcialmente decaido o direito da fazenda de constituir
o crédito tributario, com fulcro no 8§ 4° do art. 150 do Cddigo Tributario Nacional,
especificamente referente as operacdes que ocorreram no periodo anterior a 29/11/12,
restando o respectivo crédito parcialmente extinto, conforme dispde o art, 156, inciso
V, do Codigo Tributario Nacional. '

Sala das Sessoes, 08 de outubro de 2020.

Marcelo Nogueira de Morais
Conselheiro
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Acordao: 23.584/20/12 Rito: Sumario

PTA/AI: 01.000898941-95

Impugnacéo: 40.010145140-10

Impugnante: Anglogold Ashanti Cérrego do Sitio Mineracdo S/A
IE: 572402910.03-61

Proc. S. Passivo: Tadeu Negromonte de Moura/Outro(s)

Origem: DF/BH-3 - Belo Horizonte

Voto proferido pelo Conselheiro Bernardo Motta Moreira, nos termos do art.
53 do Regimento Interno do CCMG.

A divergéncia.entre 0 voto'vencido € a decisdo proferida no acérddo em
referéncia decorre dos fundamentos a seguir expostos.

De acordo com a acusacdo ‘fiscal que consta do-Auto de Infracdo, a
autuacdo em debate decorre “do encerramento do diferimento do imposto sobre
energia elétrica adquirida de terceiros e classificada como de uso ou consumo do
estapelecimento, eis que aplicada fora do-processo industrial.”

_ A Fiscalizagdo sustenta que a energia elétrica adquirida teria sido utilizada
fora. do processo de industrializacdo, motivo pelo qual a Autuada ndo faria jus ao
diferimento do ICMS em relagéo a essas operagOes, que ficaria encerrado, ensejando a
cobranga do respectivo imposto.

Por outro lado, a Autuada se defende alegando que, para o exercicio de suas
atividades, ela utiliza energia elétrica como insumo imprescindivel no processo de
industrializacdo do ouro, e observa que o referido insumo seria um produto
intermediario, integralmente utilizado no seu processo de industrializag&o.

De fato, como o Auto de Infragcdo impugnado utiliza-se, como pressuposto
legal, o art. 222 e incisos do RICMS/02, a Impugnante procurou demonstrar que a
energia elétrica adquirida foi empregada na linha central de producdo do ouro,
englobando desde a fase de desmonte até a fase de estocagem.

Em face da motivacdo do ato administrativo de lancamento impugnado, que
considerou como material de uso e consumo toda a energia elétrica supostamente usada
fora do processo industrial da Autuada, o debate travado nos autos cingiu-se a defesa
de uma interpretacdo mais literal e estrita do conceito de industrializacéo (feita pelo
Fisco) ou uma visdo mais abrangente do processo produtivo (apresentada pela
Autuada), que trouxe a baila a definicdo de processo industrial de producdo dada pelo
art. 3° da Instrucdo Normativa — IN — Sutri n® 01/2014.
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Ocorre que, a meu juizo, a discussdo ndo pode ser afastada do dispositivo
legal que da fundamento ao encerramento do diferimento. Segundo o art. 12, inciso 1V,
do RICMS (aprovado pelo Decreto n® 43.080/02), “encerra-se o diferimento quando
(...) a mercadoria destinar-se ao ativo permanente, ao uso ou ao consumo do adquirente
ou do destinatario (...)”.

Assim, era a Fiscalizacdo quem deveria ter se preocupado em desqualificar,
ab initio, a energia eletrica objeto da autuacdo como produto intermediério e que seria
destinada ao uso e consumo da Autuada, e ndo o contrario.

A necessidade de busca por tais elementos probatorios no curso do processo
judicante (e as divergéncias entre os laudos técnicos e os da pericia) demonstram vicios
de motivacdo no Auto de Infragdo, pois ndo houve, in casu, a verificacdo da
aplicabilidade da energia e dos bens utilizados no processo produtivo da Impugnante.

Trata-se de uma analise fundamental, pois a inversdo do 6nus probatorio
imposta pela Fiscalizagdo, com a alegacdo de que a-energia elétrica adquirida pela
Autuada seria aplicada fora do processo industrial, desconsidera que, aparentemente, ha
um residuo consideravel de energia_ utilizada no processo produtivo que, sob um
conceito estrito de indUstria, acabou sendo deixada, equivocadamente, fora do conceito
de produto intermediario.”

A-caréncia de motivagéo (art.'89, inciso IV, do Regulamento do Processo e
dos Procedimentos /Tributarios Administrativos — RPTA, aprovado pelo Decreto n°
44.747/08) fica evidenciada na medidalem'que a Fiscalizagdo ndo trouxe aos autos, de
forma bastante especifica, precisa e taxativa, a descri¢cdo dos fatos que motivaram a
emissdo do Auto de Infracdo, bem como as circunstancias em que os atos foram
praticados. )

Ora, ’ha muito resta definido e confirmado, até pela dic¢do da IN n° 01/86,
que o-produto intermediario é aquele que, empregado diretamente no processo de
industrializacdo, integra-se ao novo produto, mas, por extensdo, é também aquele que,
embora ndo se integrando ao novo produto, seja consumido imediata e integralmente
no curso da industrializag&o.

Tal nocdo encontra-se em linha com o preceito contido no art. 66, inciso V,
alinea “b”, do RICMS/02, que admite o creditamento do ICMS relativamente aos
produtos intermediarios, adquiridos ou recebidos no periodo, para emprego diretamente
no processo de producéo, extracdo, industrializacdo, geracdo ou comunicacéo.

Na linha do que exp0s a Impugnante, o estrito conceito de industrializacéo
adotado pelo Fisco para promover o encerramento do diferimento ndo compactua com
amplitude do conceito de produto intermediario adotado historicamente e acabou por
tolher o direito da Autuada se defender adequadamente no bojo do processo em tela.

Se é certo que as areas-atividades desclassificadas no trabalho fiscal como
atividades de industrializacdo tém funcles essenciais ao processo produtivo da
Autuada, o art. 12, inciso IV, do RICMS/02, ao dispor que o diferimento fica encerrado
quando a mercadoria se destinar ao uso ou ao consumo do adquirente, exige um esforco
maior da autoridade fiscal para provar que a energia elétrica ndo estaria relacionada ao
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processo produtivo da Autuada como produto intermedidrio (ndo se escorando na
simples alegacéo de que estaria fora no conceito estrito de industrializacao).

Diante disso, considero que a Autuada fez o possivel e logrou demonstrar
que a maior parte da energia elétrica objeto da autuacéo esta intimamente relacionada e
é imprescindivel ao seu processo produtivo, o que foi suficiente para derruir a base do
lancamento tributario, ensejando a sua improcedéncia.

Sala das Sessdes, 08 de outubro de 2020.

Bernardo Motta Moreira
Conselheiro
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