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EMENTA

MERCADORIA - SAIDA DESACOBERTADA ' - /ENERGIA ELETRICA.
Constatado que a Autuada, durante o,periodo de racionamento, promoveu saidas
de energia elétrica, sem o devido acobertamento fiscal. Irregularidade apurada
com base em documentos intitulados ‘“Documento para Transferéncia entre
Empresas do Mesmo Grupo'', emitidos pela Coobrigada. Entretanto,
considérando tratar-se de transferéncia do direito de use do excedente de reducio
de meta, a qual nio é fato gerador do ICMS, justifica-se o cancelamento das
exigéncias fiscais. Lancamento improcedente. Decisao pelo voto de qualidade.

RELATORIO

A autuagdo versa sobre comercializagdo de energia elétrica, nos meses de
junho a outubro de 2001, durante o periodo de racionamento, sob a forma de
transferéncia de excedente de reducao de metas, conforme “Documento para Transacao
Bilateral entre Empresas do Mesmo Grupo”, sem o devido acobertamento fiscal e sem
o conseqiiente pagamento do ICMS incidente. Exige-se ICMS, MR e MI prevista no
artigo 55, inciso II, da Lei n® 6763/75.

Inconformadas, a Autuada e a Coobrigada apresentam, tempestivamente e
por procuradores regularmente constituidos, Impugnacdes as fls. 29 a 34 e 63 a 70,
contra as quais o Fisco se manifesta as fls. 93 a 96.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 97 a 102, opina pela procedéncia do
lancamento.

DEciIsAo

A autuagdo versa sobre acusacdo de venda de energia elétrica, sob a forma
de transferéncia de excedente de reducdo de metas, durante o periodo de racionamento,
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sem emissdo de nota fiscal de saida e sem o pagamento do ICMS incidente na
operacao.

O trabalho fiscal encontra-se fundamentado nos documentos intitulados
“Documento para Transferéncia entre Empresas do Mesmo Grupo”, anexos as fls.
17/23, que identificam a empresa cedente, a cessiondria € o montante de energia
transferida, tendo sido firmados com a anuéncia da Concessiondria — Companhia
Energética de Minas Gerais — CEMIG.

Durante o periodo do racionamento de energia (2001), devido a Resolugao
n° 13/2001 da GCE, a CEMIG passou a faturar a energia elétrica pela quantidade
contratada, observada a reducdo estabelecida, e ndo pela efetivamente consumida.
Assim, o tributo era recolhido pelo consumo contratado, tendo sido utilizada ou nao
toda a energia. Nao consumindo a demanda contratada até o limite que se lhe permitia,
a empresa solicitava a emissdo de "Certificados de Direito de Uso", que poderiam’ser
transferidos a terceiros, para o que a Concessiondria expedia o-documento ‘“Iransacoes
Bilaterais".

Analisando os autos, verifica-se que da quantidade comprada pela Autuada
(em KWH), equivalente a "meta de consumo' estabelecida pela CEMIG |durante o
periodo de racionamento-de energia elétrica, a parcela nap consumida foi "cedida", ou
seja, comercializada com a ‘Companhia Sidertrgica Belgo Mineira, sem emissdo de
nota fiscal de saida e sem pagamento do ICMS, Vale ressaltar que os documentos de
fls. 35/44 nao.se referem as transacdes em apreco.

Quaﬁto a inclusdo da Coobrigada no pdélo passivo da obrigacdo, verifica-se
que o procedimento levado a efeito encontra respaldo no art. 21, XII, da Lei 6.763/75,
haja vista a sua participagdo nas operagdes objeto da autuacdo, seja na emissdo dos
documentos de "transacoes bilaterais” de venda de energia elétrica, em cumprimento
as disposigdes da Resolugdao 13/2001 da GCE, como admite a prépria Coobrigada em
sua defesa, seja no fornecimento (transmissdao) da energia revendida ao destinatdrio
final.

“Data vénia”, o feito fiscal ndo pode prosperar no caso concreto dos autos
tendo em vista que a transferéncia ou mesmo a cessdo do direito de uso do excedente
de reducdo de meta de consumo de energia elétrica ndo € fato gerador do ICMS como
visto pela fiscalizagdo mineira.

Com o devido respeito, a transferéncia do direito de uso excedente de
reducdo de meta ndo se equivale e nunca retrata uma venda de energia elétrica.

Neste contexto, ndo é demais lembrar que circunstancias impostas pelo
Poder Piblico a diversos contribuintes acarretou uma patente diminuicdo do consumo
de energia elétrica em fun¢do da diminui¢do do préprio consumo em si, tendo em vista
a meta estipulada, como também em funcdo da diminui¢do da producdo das empresas
em funcdo desta citada estipulagdo de metas. No caso da Autuada/Impugnante, as
metas fixadas trouxeram um excedente de energia a consumir levando em consideracao
até mesmo aquelas metas fixadas.
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Verificando que o gasto energético da Impugnante estava inferior a meta
definida pela Camara de Gestdo da Crise montada pelo Governo Federal, a CEMIG,
devidamente respaldada na legislacio que foi criada especificamente para regular a
matéria, passou a emitir Certificados de “Direito de Uso de Redugdo de Meta de
Consumo”.

Os referidos Certificados, definidos pelo artigo 2°, 11, da Resolu¢do GCE n°
13/2001, como o “documento emitido pelas concessiondrias de energia elétrica

atestando o valor, em kWh, equivalente a expectativa de consumo ou ao consumo
verificado em nivel inferior a meta do respectivo més”, estabeleciam o seguinte:

“A Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG

(o)

certifica que o consumidor a seguir discriminado

((5aa)

poderd transferir o Direito de Uso /de Redugdo de

Meta para a Transacao Bilateral...” | (doc.| 3)
[

Munida dos referidos Certificados! e deyidamente
assessorada pela |[CEMIG, gue emitia 0s respectivos

- “Documentgs /para | Transagao Bilateral” (doc.4), 'a
Impugnante passou a (realizar operagdes de
“transferéncia de excedente de reducao de meta”,
nas quais, por ||expressa |determinacdo legal e
contratuual, obsernva-se:

“"Pelo; presente  documento, as Empresas abaixo

listadas (...) declaram, para os fins previstos

na Resolugdo n° 13/2001, da GCE,que realizaram

Transagdo Bilateral, com a finalidade de

- compensar as metas de consumo de energia
elétrica, através da transferéncia de excedente
de redugdo de meta.”

Oportuno salientar que para afastar qualquer divida sobre o conceito, o
conteddo, e a extensao e o significado das expressdes indicadas anteriormente e, assim,
sobre a natureza da operagdo contratada, a propria Resolu¢cdo GCE n°® 13/2001 tratou de
definir as transacOes bilaterais como sendo “transagdes que envolvam excedente de
reducdo de meta” e, por sua vez, o excedente de reducdo de meta como o “valor, em
kWh, equivalente a expectativa de consumo ou ao consumo verificado em nivel
inferior a meta do respectivo més” (incisos VI e X, do artigo 2° da Resolucdo
mencionada).

Portanto, tendo em vista que a CEMIG atestou a existéncia de “Direito de
Uso” transferivel a terceiros via “Transagdo Bilateral” e que, o “excedente de reducao
de meta” a ser negociado pode se referir, também, “a expectativa (...) de consumo
inferior a meta” estabelecida (e, pois, a um niimero futuro e incerto), pode-se concluir
que o que se estd transferindo ndo € a energia elétrica propriamente dita, mas o direito

de uso do excedente.
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Esta conclusiao decorre ndao sé do tipo de negécio juridico realizado, mas
também de todo o conjunto normativo especialmente criado para gerir a crise de
abastecimento de energia elétrica, reforcada, € verdade, pelos conceitos postos na
legislacdo, os quais apontam e identificam, claramente, ndo se tratar de mera venda de
energia elétrica.

Desta forma, se como consta expressamente dos Certificados expedidos
pela CEMIG, trata-se “de mudanca na titularidade de “direito de uso” de bem” esta-se,
sem duvida alguma, “ diante de uma sessao de direito”. E, em se tratando de cessdo de
direito de uso excedente, nao ha falar-se em venda.

13

Como dito na peca impugnatéria, Roque Carrazza ensina que... a
obrigacdo tributdria s6 nasce diante da plena e cabal identificacdo do conceito do fato
ocorrido com o conceito da hipétese de incidéncia. Assim, se o fato .ocorrido é
identificadvel como cessdo de direitos ndo hd como subsumi-lo a hipétese de incidéncia
vender mercadorias.” '

Note-se, ademais, que a cessdo ou transferéncia de direito de uso §.contrato
tipico do Direito Civil, o qual, por isso miesmo, ndo pode ser deturpado para/que sobre
ele incida imposto cujo alvo € a venda (e apenas ela).

O saudoso Ministro Aliomar Baleeiro ao comentar o artigo 110 do CTN,
que foi também transcrito na peca de defesa da autuada, ensina que:

“Se esta (a Constituigdo) institui um tributo, elegendo
para fato gerador dele um contrato, ato ou negocio
juridico, o legislador nao pode restringir, por via
complementar, o campo de alcance de tal ato ou

- negoécio, nem dilata-lo a outras situacdées. A mencao
constitucional fixa rigidos limites. Atos de transmissao
de propriedade imovel, p. ex., sdo os do Direito
Privado. Todos eles. Nenhum outro senao eles.

As tentacdes mais freqilientes, a julgar pela experiéncia no regime das
Constitui¢des anteriores, provirdo dos legisladores estaduais e municipais, para
alargamento das respectivas competéncias.

Os posicionamentos doutrindrios, como se vé, trilham em favor da tese
impugnante.

Esta propria casa reconhece a supremacia dos institutos de Direito Privado
para efeitos tributdrios quando decide...

“...a atividade de armazém geral é um instituto do
direito privado. Desse modo, seu conceito nao
comporta adaptacdo nem alteracdo para efeito de
interpretacao da legislacdo tributaria. Diante disso,
quando a legislacao tributaria mineira concede a nao
incidéncia para a saida de mercadoria com destino a
armazém geral, a interpretacdo do que venha a ser tal
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instituto deve observar a norma contida no artigo 110
do CTN, ou seja, a de que a lei tributaria nao pode
alterar a definicdo, o conteido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado.”

Esta € uma conclusao coerente quando o CC/MG enfrentou o tema em
questao em interpretacao similar.

Finalmente, a Suprema Corte também ja estd plenamente pacificada nesse

sentido quando exara:

«

A terminologia constitucional do Imposto sobre
Servicos revela o objeto da tributacao. Conflita com a
Lei Maior dispositivo que imponha o tributo
considerado contrato de locacao de bem mobével. Em
Direito, os institutos, as expressdes e os.vocabularios
tém sentido proéprio, descabende confundir a locacao
de servicos com a de moéveis, praticas diversas regidas
pelo Codigo Civil, cujas defini¢oes sdo de observancia
inafastavel —artigo; 110 do, Codigo Tribgtério Nacional.”

~ “Se €& certo que toda interpretacdo traz em| si carga
“construtiva, nao menops correta exsurge a vinculacao a

ordem juridico-constitucional. (...) O.contetido politico
de uma Constituicdo nao € conducente ao desprezo do
sentido/vernacular 'das' palavras, muito menos ao do
técnico, considerados institutos consagrados pelo
Direito. Toda ciéncia pressupode a adocao de escorreita
linguagem, possuindo os institutos, as expressoes e 0s
vocabulos que a revelam conceito estabelecido com a
passagem do tempo, que por forca de estudos
académicos quer, no caso do Direito, pela atuacado dos
Pretorios. (...) A relacdo juridica mantida com
administradores e autdbnomos nao resulta de contrato
de trabalho e, portanto, de ajuste formalizado a luz da
Consolidacao das Leis do Trabalho.Dai a
impossibilidade de se dizer que o tomador dos servicos
qualifica-se como empregador e que a satisfacdo do
que devido ocorra via folha de salarios. Afastado o
enquadramento no inciso I do artigo 195 da
Constituicao Federal, exsurge a desvalia constitucional
da norma ordinaria disciplinadora da matéria.”

Assim, em virtude das limitagdes impostas pelo artigo 110 do CTN, ao se
deparar com uma transferéncia de direito de uso de excedente de energia elétrica, ndo
ha como enxergar uma venda de energia elétrica tributdvel pelo ICMS, sob pena de se
desrespeitar o instituto de cessdo de direitos e de se desprezar as nitidas diferencas

entre cessao e venda.

Ressalte-se também, que a caracterizacdo das transacOes feitas pela
contribuinte autuada como cessio de direito decorrem ndo apenas do tipo de negdécio
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juridico celebrado e das normas baixadas pela Camara de Gestao da Crise de Energia,
mas do proprio fato gerador do ICMS/ energia elétrica.

De fato, ao repartir as competéncias tributdrias, a Constituicdo Federal de

1988 equiparou a energia elétrica a uma mercadoria, sujeitando a operacdo de
circulacdo relativa a este bem a tributacio pelo ICMS:

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

IT -  operagbées relativas a «circulagdo de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte 1interestadual e intermunicipal e de
comunicag¢do, ainda que as operagoes e as
prestagbes se iniciem no exterior; (...)

§ 3° A excecdo dos impostos de que tratam| o
inciso II do caput deste artigo e o art. 153, I e
II, nenhum outro imposto | podera incidir sobre
operagbes relativas-a ‘energia elétrica, |servicCos
de telecomunicacdes, derivados ;de peétrdoleo,
combustiveis e minerais ‘do/ Pais.”

Em cumprimento a norma insculpida no artigo.'146, III, “a”,"da Constituicao

Federal de 1988, a Lei Complementar n° 87/96 e, antes dela, o Convénio n° 66/88
definiram-o-fato gerador do ICMS da seguinte forma:
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“Con_-vénio 66 /88:

Art. /19 O Imposto sobre Operagdes Relativas a
Circulacao de Mercadorias e sobre Prestagdes de
Servicos de Transporte Interestadual e
Intefmunicipal e de Comunicagcao - ICMS, de
competéncia dos Estados, tem como fato gerador as
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e
as prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior. (...)

Art. 2°. Ocorre o fato gerador do imposto: (...)

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento
extrator, produtor ou gerador, ©para qualqgquer
outro estabelecimento, de idéntica titularidade
ou ndo, localizado na mesma drea em darea continua
ou diversa, destinada a consumo ou a utilizacao
em processo de tratamento ou de industrializacgéo,
ainda que as atividades sejam integradas;” (...)

Art. 19. A base de cadlculo do imposto devido
pelas empresas distribuidoras de energia
elétrica, responsdveis pelo pagamento do imposto
relativamente as operacgdes anteriores e
posteriores, na condicao de contribuinte
substitutos,é o valor da operagdo da qual decorra
a entrega do produto ao consumidor.”
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“Lei Complementar n° 87/96

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; (...)

Art. 33. (...) II - somente dard direito a
crédito a entrada de energia elétrica no
estabelecimento:”

A Lei n°® 6.763/75 seguiu a mesma linha. Vé-se, pois, que, como regra geral,
pode-se dizer que o fato gerador do ICMS na hipétese em aprego € a saida da energia
elétrica do estabelecimento gerador. Quando, no entanto, reputa-se acontecida ‘esta
saida?

“A resposta € inequivocamente fornecida pelas normas técnicas expedidas
pelo Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE),
notadamente a Portaria n°® 222,.de 22.12.87: '

~ “Art. 8° # @ pontq de entrega da energip |serd.a
conexdo do sistema ‘elétrico do concessionario com
as instalacdes |de' utilizacdo de energia do
consumidor, devendo 'situar-se no limite da via
publica/com o imdvel ‘em que-se localiza a unidade
consumidora (...)"”

A confirmar que no momento da passagem da energia pelo ponto de entrega
da-se a saida de tal mercadoria do estabelecimento gerador, dispde induvidoso o
paragrafo tinico do artige-supracitado:

“Pardagrafo uUnico: Até o ponto de entrega de
energia, sera de responsabilidade do
concessiondrio elaborar o projeto, executar as
obras necessdrias ao fornecimento e participar
financeiramente, nos termos da legislacgao
respectiva, bem como operar e manter o sistema”.

Ora, enquanto a energia permanece nas linhas de transmissdao da
concessiondria, sem ingressar no ponto de entrega da Recorrente, a legislagdo é clara
no afirmar que ainda nio ocorreu a saida da mercadoria do estabelecimento gerador, e,
deste modo, ainda nio se pode reputar ocorrido o fato gerador.”

No mesmo sentido, vale conferir o seguinte precedente do TIMG:

“O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, isto €, a que for entregue ao consumidor; a que tenha saido da
linha de transmissdo e entrado no estabelecimento da empresa.”

Como se pode verificar, estando definido nas normas e pacificado na
jurisprudéncia que o fato gerador do ICMS relativo a energia elétrica sé ocorre no
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momento do consumo desta energia pelo adquirente, é 6bvio que nao haveria excedente
a ser transferido.

Realmente, se, como provado, a saida da energia elétrica da CEMIG s6
ocorre no momento em que ela é extraida das redes de transmissdao e imediatamente
consumida pela Autuada/Impugnante, é evidente que a contribuinte se tornou
“proprietaria” apenas da energia que foi gasta. Sendo assim, ndo houve sobra e, pois,
nada haveria a vender a terceiros.

Ora, para que tivesse ocorrido venda de energia, seria necessirio que a
contribuinte a tivesse adquirido. Como ndo o fez, j4 que a tUnica energia a ela
transferida foi a consumida na produgdo (o fato gerador s6 ocorre no consumo da
energia, frise-se), o que poderia ter sido vendido? Como se vé, a Autuada/Impugnante
estaria “vendendo” algo que ndo comprou ou produziu, o que, com a devida vénia, é
paradoxal e incongruente.

Portanto, a classificagdo da cessdo do direito de uso da energia excedente

| 8 B o
como venda leva ao absurdo. Se, no entanto, entender-se a transferéncia realizada como
cessao, passa a haver coeréncia. ' :

De fato, seguindo o exemplo dado ‘na defesa temos, ponha-se que a
Autuada/Impugnante tivesse: direito a’consumir 75 unidades de energia elétrica e s
tenha consumido 60. A sobra de 15 ndp foi adquirida ou utilizada e permaneceu nas
linhas de transmissdao. Como ndo ia precisar do excedente a que tinha direito (15
unidades), cedeu-o, a titulo oneroso, a quem, na situagdo inversa, necessitava de mais
energia. A CEMIG “avalizou” a transferéncia apenas para controlar o sistema e evitar
possiveis panes e conflitos no fornecimento.

Percebe-se, -pois, que-0 préoprio fato gerador do ICMS/ energia elétrica
(consumo) confirma a natureza da operacdo como cessdo e, portanto, afasta a suposta
“venda-de energia” sustentada pela fiscalizagao.

Ainda que ndo confirme, com todas as letras, o que foi dito acima, a
SEF/MG reconhece a validade do raciocinio da contribuinte:

“...ante uma reducdo no consumo de energia por parte da Consulente e,
portanto, na demanda a ser atendida pela concessiondria/distribuidora, seria
por esta concedido um desconto sobre o preco cobrado quanto ao montante
efetivamente consumido. Acordos como este se justificavam na medida em
que, a0 mesmo tempo em que os consumidores obtinham o referido
desconto em suas faturas, a concessiondria / permissiondria,por sua vez, se
via em condig¢des de reduzir suas aquisicdes de energia efetuadas no ambito
do chamado MAE (Mercado Atacadista de Energia), onde o preco do
“kilowatt” médio comercializado é bastante superior ao recebido de seus
clientes. Vé-se, portanto, que, conforme acordado pelos contraentes, o
abatimento em questdo vinculava-se exclusivamente a reducdo do
consumo.”
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Ante o exposto, demonstrado que o negécio juridico celebrado pela
Autuada/Impugnante foi a transferéncia de direito de uso de excedente de reducdo de
meta, que as referidas transferéncias t€ém natureza de cessdo de direito, estdo
normatizadas como tal e foram feitas rigorosamente dentro do que dispde a legislacdo,
que sobre a cessao de direitos ndo incide ICMS, que a fiscalizacdo ndao pode distorcer o
conteddo, o alcance e o conteddo do contrato tipico firmado pela contribuinte para ver
nele uma venda de energia (art. 110 do CTN), que o préprio fato gerador do ICMS
relativo a mercadoria energia elétrica (consumo) € incompativel com a tese fazendaria
(se ndo chegou a adquirir a energia, que ndao “entrou” no estabelecimento, como
poderia vendé-la?), chega-se a inexordvel conclusdao de que o lancamento fiscal em
apreco ndo pode prosperar.

Diante do exposto, ACORDA a 2° Camara de Julgamento do CC/MG, pelo
voto de qualidade, em julgar improcedente o lancamento. Vencidos os Conselheiros
Mauro Rogério Martins (Relator) e Cldaudia Campos Lopes Lara, que o|julgavam
procedente nos termos do parecer da Auditoria Fiscal: Designado Relator o
Conselheiro Windson Luiz da Silva (Revisor). Conforme artigo 139, da CLTA/MG,
esta decisdo estard sujeita a Recurso de Oficio, ressalvado o disposto no §| 59, artigo
137. ' '

Sala das Sessoes, 27/07/05.

Antonio César Ribeiro
Presidente

Windson Luiz da Silva
Relator

WLS/EJ
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