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DECADÊNCIA NÃO CONFIGURADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS. UTILIZAÇÃO
INDEVIDA DE CRÉDITO FISCAL APURADO NO CIAP. BENS PÚBLICOS PERTECENTES AO
PODER CONCEDENTE. ATIVOS INTANGÍVEIS E/OU FINANCEIROS. IMPOSSIBILIDADE DE
CREDITAMENTO POR PLENA DESCARATERIZAÇÃO DA PROPRIEDADE. PRINCÍPIO DA NÃO
CUMULATIVIDADE. MULTA APLICADA NA FORMA DA LEI. AUTO DE INFRAÇÃO
PROCEDENTE. RECURSO VOLUNTÁRIO DESPROVIDO.

recolhimento do ICMS por crédito indevido, nos termos do artigo 150, §4° do CTN, inicia-se a partir
do fato gerador, que é representado pelo débito levantado na apuração mensal. Decadência
tributária suscitada não configurada.
- Restou evidenciada a impossibilidade de aproveitamento de crédito fiscal oriundo das aquisições
de bens que são pertencentes ao poder concedente (União) em regime de concessão de serviço
público para distribuição de energia elétrica. Os bens adquiridos não podem ser classificados e
contabilizados como ativo imobilizado da concessionária, pois as normas que regulam sua atividade
não lhe transferem o direito de controle nem de propriedade dos bens que se incorporam à
infraestrutura dos serviços públicos de energia elétrica, nos termos do seu Contrato de Concessão,
intermediado pela ANEEL, em que prevê apenas a cessão de posse desses bens, os quais serão
revertidos ao Poder Concedente após o encerramento do referido contrato.
- Inexistência de afronta ao princípio constitucional da não-cumulatividade.
- Regularidade na aplicação da penalidade prevista na lei, tendo em vista o princípio da legalidade
ao qual deve observância o agente administrativo no exercício de sua atividade

Vistos, relatados e discutidos os autos deste Processo, etc...

 

 

A C O R D A M os membros do Tribunal Pleno  de Julgamento deste Conselho de Recursos Fiscais,
à unanimidade, e de acordo com o voto do relator, pelo recebimento do recurso voluntário, por
regular e tempestivo e, quanto ao mérito, pelo seu desprovimento, para manter a sentença
monocrática que julgou procedente o Auto de Infração de Estabelecimento nº
93300008.09.00000271/2017-59, lavrado em 22/2/2017, contra a empresa ENERGISA PARAÍBA –
DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S/A., inscrição estadual nº 16.015.823-0, qualificada nos autos,
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declarando devido o crédito tributário no valor de R$ 84.373.780,56 (oitenta e quatro milhões,
trezentos e setenta e três mil, setecentos e oitenta reais e cinquenta e seis centavos), sendo R$
42.186.890,28 (quarenta e dois milhões, cento e oitenta e seis mil, oitocentos e noventa reais e vinte
e oito centavos), de ICMS, por infração ao artigo 20, § 3º, II, da LC nº 87/96, bem como aos arts. 72,
I, 82, III, “b”, § 2º, I e II, c/c o art. 106, todos do RICMS/PB, aprovado pelo Decreto n° 18.930/97, e
R$ 42.186.890,28 (quarenta e dois milhões, cento e oitenta e seis mil, oitocentos e noventa reais e
vinte e oito centavos), de multa por infração nos termos do art. 82, V, “h”, da Lei n° 6.379/96. 

P.R.I

 ribunal Pleno, Sala das Sessões Pres. Gildemar Pereira de Macedo, em 31 de agosto de 2018.

 

                                                                                   PETRONIO RODRIGUES LIMA
                                                                                           Conselheiro Relator

 

                                                                    GIANNI CUNHA DA SILVEIRA CAVALCANTE
                                                                                                      Presidente

 

Participaram do presente julgamento os membros do Tribunal Pleno ANÍSIO DE CARVALHO
COSTA NETO, ÁUREA LÚCIA DOS SANTOS SOARES VILAR (SUPLENTE) ,MAIRA CATÃO DA
CUNHA CAVALCANTI SIMÕES, DAYSE ANNYEDJA GONÇALVES CHAVES, THAIS GUIMARAES
TEIXEIRA,REGINALDO GALVÃO CAVALCANTI e FERNANDA CÉFORA VIEIRA
BRAZ(SUPLENTE)
 

                                                                                         Assessor Jurídico

 

#

 RELATÓRIO

 

Em análise, neste egrégio Conselho de Recursos Fiscais, o recurso voluntário interposto contra a
decisão monocrática que julgou PROCEDENTE o Auto de Infração de Estabelecimento nº
93300008.09.00000271/2017-59 (fls. 5 a 7), lavrado em 22 de fevereiro de 2017, contra a autuada,
ENERGISA PARAÍBA – DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S./A., nos autos qualificada, mediante o
qual esta é acusada da irregularidade que adiante transcrevo:

 

FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO ESTADUAL >> Falta de recolhimento do imposto
estadual.
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NOTA EXPLICATIVA:

A FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS É DECORRENTE DO LANÇAMENTO INDEVIDO DE
CRÉDITOS DE ICMS, NO PERÍODO DE FEVEREIRO DE 2012 A DEZEMBRO DE 2015,
PROVENIENTE DA ENTRADA DE BENS E PRODUTOS DO ESTABELECIMENTO OU A
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS A ELE FEITA, CUJA SAÍDA OU A PRESTAÇÃO SUBSEQUENTE
NÃO CONFIGUROU FATO GERADOR DO ICMS.

O CONTRIBUINTE, NA CONDIÇÃO DE CONCESSIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO, ADQUIRIU
TAIS BENS E PRODUTOS PARA UTILIZAÇÃO NAS ATIVIDADES ESPECÍFICAS E EXCLUSIVAS
DE PRESTAÇÕES DE SERVIÇOS (MANUTENÇÃO, MODERNIZAÇÃO E
AMPLIAÇÃO/CONSTRUÇÃO DA INFRAESTRUTURA DE TRANSMISSÃO E DE DISTRIBUIÇÃO
DE ENERGIA), OBJETOS DO CONTRATO DE CONCESSÃO E QUE AO PODER CONCEDENTE
SÃO INCORPORADOS, CONSTITUINDO-SE EM BENS VINCULADOS À CONCESSÃO.

AS ATIVIDADES RELACIONADAS GERAM COMO CONTRAPARTIDA, PARA O CONTRIBUINTE
ORA AUTUADO, UM DIREITO DE RECEBIMENTO, CLASSIFICADO  CONTABILMENTE COMO
INTANGÍVEIS E/OU FINANCEIROS, TUDO EM CONFORMIDADE COM A REGULAMENTAÇÃO
CONTIDA NA LEI DE CONCESSÕES (LEI Nº 8.987/95), NO CONTRATO DE CONCESSÃO Nº
019/2001 – ANEEL, E NORMAS CONTÁBEIS APLICADAS AO CASO (RESOLUÇÕES CFC Nº
1.318/10 E Nº 1.261/09), ESTANDO ESTAS ATIVIDADES FORA DO ESCOPO ESPECÍFICO DE
COMERCIALIZAÇÃO DE ENERGIA, VEDANDO, PORTANTO, PELO PRINCÍPIO DA NÃO
CUMULATIVIDADE, PELA LEI COMPLEMENTAR 87/96 E RICMS/PB, A PRETENSÃO AO
DIREITO DE CREDITAMENTO.

OS VALORES INDEVIDAMENTE APROPRIADOS COMO CRÉDITOS ADVIERAM DA
SISTEMÁTICA DE CÁLCULO RESULTANTE DOS LANÇAMENTOS ERRONEAMENTE
EFETUADOS NA BASE DE CREDITAMENTO CONSTANTE DO BLOCO G DA ESCRITURAÇÃO
FISCAL DIGITAL DO CONTRIBUINTE (EFD)(CONTROLE DE CRÉDITOS DO ICMS DO ATIVO
PERMANENTE), REGISTRO G-110, CAMPO 09 ICMS APROP ESCRITURADOS NA EFD
(APURAÇÃO DE ICMS) BLOCO E, REGISTRO E-111 COMO PARTE DOS VALORES
INTEGRANTES DE OUTROS CRÉDITOS (CAMPO-3 DESCR_COMPL_AJ) C/C (CAMPO-4
VL_AJ_APUR), PROMOVENDO REPERCUSSÃO TRIBUTÁRIA NO MESMO PERÍODO E DE
IGUAL VALOR AOS LANÇAMENTOS INDEVIDAMENTE EFETUADOS, HAJA VISTA A
OCORRÊNCIA ININTERRUPTA DE SALDOS DEVEDORES,  TORNANDO-SE DESNECESSÁRIA
A RECONSTITUIÇÃO DA CONTA GRÁFICA DO ICMS. PELO RELATADO, ACRESCENTAM-SE
AOS ARTIGOS DADOS POR INFRINGIDOS O ART. 20, § 3º, II DA LC 87/96, BEM COMO OS
ARTS. 72, I E 82, III, B § 2º, I E II DO RICMS/PB. A INFRAÇÃO ENCONTRA-SE
DETALHADAMENTE DEMONSTRADA ATRAVÉS DO MEMORIAL AUXILIAR DE ACUSAÇÃO E
DOS DEMAIS DEMONSTRATIVOS EM ANEXO.

 

De acordo com a referida peça acusatória, as irregularidades teriam acontecido no período de
fevereiro de 2012 a dezembro de 2015.

 

Foram dados como infringido o art. 106, bem como os arts. 72, I e 82, III, “b”, § 2º, I e II, todos do
RICMS/PB, e o art. 20, § 3º, II da Lei Complementar nº 87/96, sendo procedido ao lançamento de
ofício, exigindo o ICMS no valor total de R$ 42.186.890,28, ao mesmo tempo em que sugeriram a
aplicação da penalidade pecuniária em igual valor, nos termos do art. 82, V, “h”, da Lei nº 6.379/96,
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totalizando um crédito tributário de R$ 84.373.780,56.

Em juntada aos autos, os Auditores Fiscais incluíram os seguintes documentos:

- TERMO DE INÍCIO DE FISCALIZAÇÃO (Fl. 3);

- MEMORIAL AUXILIAR DE ACUSAÇÃO (Fls. 8 A 12);

- ANEXO I - DEMONSTRATIVO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO – (Fl. 13 e 14);

- ÍNDICE DOS ANEXOS DO AUTO DE INFRAÇÃO GRAVADO EM CD MULTIMÍDIA (ARQUIVOS
EFD, BALANÇO PATRIMONIAL, CONTRATO DE CONCESSÃO, LEI DAS CONCESSÕES,
RESOLUÇÕES DO CFC, DELIBERAÇÃO CVM) (Fl. 15);

- CD Multimídia (Fl. 15)

 

No Memorial Auxiliar, a Fiscalização detalha a acusação formalizada, apontando as justificativas e
os motivos que os levaram a lavrar o Auto de Infração em tela apresentando, em breve síntese, as
seguintes considerações:

 

- a acusação se fundamenta na utilização indevida de créditos de ICMS provenientes das entradas
de bens e materiais no estabelecimento ou na prestação de serviços a este efetuada, cujas saídas
ou prestações subsequentes não configuram fato gerador do ICMS, conforme disposição no art. 82,
III, “b”, do RICMS/PB;

 

- o creditamento não encontra respaldo legal, haja vista não ser a concessionária proprietária dos
bens que adquiriu, porque estes se destinam a integrar a rede de distribuição de bens do poder
concedente (União);

 

- estes bens foram aplicados na manutenção/conservação, construção e modernização da
infraestrutura integrante da concessão, e as atividades das concessionárias de serviços públicos são
regidas pela Lei n. 8.987/95 (Lei das Concessões), que fundamenta o Contrato de Concessão n.
019/2001 – ANEEL, enquadrando-se nos termos do art. 2º, III, da referida Lei;

 

- os créditos glosados estão relacionados a entradas de bens e materiais aplicados em execuções
de obras de engenharia e em instalações, na manutenção e conservação e na reposição de bens
(bens públicos) que, por força do Contrato de Concessão n. 019/2001 – ANEEL, integram o
patrimônio da Concessão (União), nos termos da Cláusula Primeira – Objeto do Contrato,
Subcláusula Segunda e Cláusula Quarta – Expansão e Ampliação dos Sistemas Elétricos,
Subcláusula Única;
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- conforme demonstrado nos Balanços Patrimoniais e em suas Notas Explicativas essas operações
são escrituradas como Ativo Intangível (em observância às normas contábeis internacionais –
International Financial Reporting Standards – IFRIC 12 e à Interpretação Técnica Geral – ICPC 01),
passando a melhor demonstrar a real situação patrimonial das concessionárias, visto que,
contratualmente, estas nunca detiveram a propriedade destes bens e matérias, sendo a Concessão
(União) a legítima proprietária;

 

- estes bens tornam-se base para avaliação dos investimentos efetuados, os quais são remunerados
nos termos contratuais e legais de recuperação integral dos valores investidos, configurando-se,
para Concessionária, ativos financeiros e intangíveis, uma vez que esta de fato funciona como
interveniente da concessão, operando na qualidade de prestador do serviço para adquirir tais bens.

 

Regularmente cientificada do resultado da ação fiscal de forma pessoal, em 23/2/2017, conforme
comprovante de ciência na própria peça vestibular, a autuada apresenta defesa tempestiva (fls. 19 a
62), protocolada em 27/3/2017, alegando, em síntese, os seguintes pontos em sua defesa:

a)      Na qualidade de Concessionária de serviço público, tem sua atividade fiscalizada pela agência
reguladora do setor (Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL);

b)      Os bens são adquiridos pela Concessionária de Energia Elétrica e a ela pertencem até que
haja a reversão ao Poder Público em razão do término do prazo de concessão;

c)      A Impugnante é uma sociedade de propósito específico, que tem o condão de prover energia
elétrica à população e sua única atividade faz gerar a incidência do ICMS sobre a tarifa (preço
cobrado), preço este que se compõe de custos dos bens cujos créditos do imposto foram glosados
pela Fiscalização, contrariando o princípio da não-cumulatividade do ICMS;

d)     O crédito tributário até o dia 22 de fevereiro de 2012 está extinto pela decadência;

e)      A penalidade aplicada no Auto de Infração deve ser reenquadrada para 50% (cinquenta por
cento) sobre o crédito supostamente indevido, nos termos do artigo 82, II, “e”, da Lei nº 6.379/96.

Ao final, roga pela improcedência do Auto de Infração em tela ou, subsidiariamente, caso prevaleça
a denúncia, que seja modificada a capitulação da multa imposta, para o art. 82, II, “e”, da Lei nº
6.379/96, equivalente a aplicação de 50% do ICMS.

Com informações de haver antecedentes fiscais, mas sem configuração de reincidência, fl. 87, foram
os autos conclusos e remetidos à instância prima, e distribuídos ao julgador fiscal, Sidney Watson
Fagundes da Silva, que decidiu pela procedência da autuação, fls. 98 a 123, de acordo com a
ementa que abaixo transcrevo:

FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS – UTILIZAÇÃO INDEVIDA DE CRÉDITOS DE ICMS NO
CIAP REFERENTE A ATIVOS INTANGÍVEIS E/OU FINANCEIROS – INFRAÇÃO
CARACTERIZADA

- As aquisições de bens enquadrados como Ativos Intangíveis e/ou Ativos Financeiros não geram
direito a créditos de ICMS e, portanto, não devem ser registrados no documento destinado ao
controle de crédito de ICMS do ativo permanente – CIAP da Concessionária.
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 - O contrato de concessão não transfere à Autuada o direito de controle - muito menos de
propriedade - do uso da infraestrutura de serviços públicos, sendo prevista, apenas, a cessão de
posse desses bens, os quais serão revertidos ao Concedente após o encerramento do referido
contrato.

AUTO DE INFRAÇÃO PROCEDENTE

 

 

Regularmente cientificada da decisão singular, por via postal com Aviso de Recebimento, fl. 126,
recepcionado em 31/8/2017, o contribuinte apresentou recurso voluntário, fls. 129 a 185, protocolado
em 25/9/2017, fl. 574, em que aborda, em síntese, os seguintes pontos em suas razões recursais:

a.       inicialmente, aduz que o Julgador Fiscal incorre em um paradoxo, por afirmar com absoluta
propriedade que a consideração de um bem como Ativo Imobilizado necessita que o bem seja
corpóreo ou tangível e se destine à manutenção da atividade da empresa, enquanto, por outro lado,
diz que o requisito essencial para caracterizar sua intangibilidade, segundo a Lei das S.A, art. 179,
VI, é que o bem seja incorpóreo;

b.      que o art. 179, IV, da Lei nº 6.404/76, Estatuto das Sociedades Anônimas do Brasil, define
como ativo imobilizado da pessoa jurídica os direitos sobre bens corpóreos destinados à
manutenção das atividades da empresa, nada falando acerca da propriedade do bem;

c.       nesse contexto não haveria como enquadrar como incorpóreos os postes, transformadores,
etc., se por essência são tangíveis e também não há como desconhecer sua imprescindibilidade à
atividade de fazer chegar energia elétrica aos consumidores;

d.      equivoca-se a Fiscalização ao entender que os bens objeto da glosa fiscal não constituem um
ativo fixo da empresa porque esta não detém a propriedade desses bens, pois distintamente os bens
que formam a infraestrutura da rede destinada ao fornecimento de energia elétrica foram comprados
em nome e diretamente pela recorrente e são de sua total propriedade, até final da concessão,
quando supervenientemente serão revertidos ao Poder Concedente, o que não apaga, distorce ou
revoga o direito de crédito de ICMS sobre a aquisição de bens pela concessionária, que os utiliza no
exercício de sua atividade;

e.       que os itens escriturados no CIAP da Recorrente se enquadram no conceito de aquisição de
Ativo, conforme Lei das S/A, pois os bens adquiridos são corpóreos e essenciais a sua atividade;

f.       que a fiscalização baseou seu raciocínio na premissa de que, a partir da vigência da ICPC 01,
editada para fins de convergência da contabilidade brasileira às normas contábeis internacionais
(IFRIC 12), os bens adquiridos pelas concessionárias não mais deveriam ser classificados como
“Ativo Imobilizado”;

g.      que os bens que compõem a infraestrutura da Concessionária não configuram patrimônio da
União Federal até que haja a reversão da concessão ao Poder Público ao final do prazo de
concessão, continuando sob o regime jurídico de direito privado, estando submetida aos critérios
normais de crédito do imposto estabelecidos pelo art. 20 da Lei Complementar n° 87/96;

h.      que houve estrita observância, por parte da recorrente, à legislação tributária quando da
classificação dos bens como ativo imobilizado, de acordo com a Constituição Federal à Normas
Técnicas da ANEEL;
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i.        que a ANEEL determinou que as empresas reguladas por ela seguissem o Manual de
Contabilidade do Setor Elétrico (MSCE), que, em sua versão atual, aprovada pela Resolução
Normativa ANEEL nº 605/2014, mediante a adoção de contabilidade paralela (regulatória) manteve
os bens e materiais que compõem a infraestrutura da distribuidora (e demais concessionárias) de
energia elétrica registráveis no Ativo Imobilizado, em observância à autorização expressa na Lei nº
6.385/97, que dispõe sobre a soberania disciplinar da ANEEL quando confrontada com
pronunciamentos contábeis e orientações técnicas;

j.     caso se considere a interpretação fiscal, privilegiando a forma em detrimento da essência, o
direito ao crédito de ICMS sobre aquisições de ativo teria se extinguido com a edição da Lei nº
11.941/2009, a qual trouxe novos critérios contábeis, extinguindo o grupo ‘Permanente’ a que faz
alusão expressa a LC nº 87/96, pois a estrutura do Balanço Patrimonial adotada à época da edição
desta Lei continha o grupo ‘Permanente’, o qual estava subdividido em ‘Investimentos’,
‘Imobilizado’ e ‘Diferido’, sendo que, na estrutura atual, o grupo ‘Permanente’ foi extinto,
passando a figurar o grupo ‘Não Circulante’, subdividido em ‘Realizável a Longo Prazo’,
‘Investimentos’, ‘Imobilizado’ e ‘Intangível’;

k.      a prevalecer o entendimento da Fiscalização paraibana, nenhum contribuinte do ICMS teria
mais direito a se creditar do imposto nas aquisições de bens destinados ao emprego na consecução
das suas atividades, simplesmente pelo fato de que tais bens deixaram de ser classificados no grupo
do Ativo Permanente, porque este não mais existe, sendo assim seria o mesmo que rasgar a LC n.
87/96, que garante o direito a esse creditamento;

l.        aduz, ainda, que o que importa é o fim a que se destina  o bem, pois, de qualquer forma
enquadra-se no conceito legal de ativo imobilizado, conforme art. 179, IV, da Lei das S/A), e sua
aquisição geraria direito ao crédito de ICMS, ainda que na forma de contabilização se admita
classifica-lo como intangível;

m.    caso se aceite que a receita recuperada na tarifa é relativa às obras de construção e
manutenção da infraestrutura, esta parte alocada à amortização do intangível teria natureza distinta
da venda de energia elétrica e, nessa linha de raciocínio, não poderia sofrer a incidência do ICMS;

n.      vale dizer, na hipótese de os bens adquiridos pela concessionária não poderem gerar créditos
por não serem contabilmente considerados como ativos imobilizados, no mesmo diapasão, a parte
da receita correspondente à recuperação do intangível (chamada de receita de construção, inclusive
pela própria Fiscalização) também não deve ser considerada como derivada da “venda de energia
elétrica e, assim, não poderia sofrer a incidência do ICMS;

o.      o intangível segue, sendo amortizado até final da concessão e, caso não seja totalmente
recuperado até o final desse período e se tiver que devolver os bens da concessão ao poder
concedente, aí, sim, terá lugar a indenização;

p.      que teria havido equívoco na interpretação das Resoluções CFC nºs 1.261/09 e 1.318/10 por
parte da fiscalização e pelo julgador monocrático, pois a norma estaria expondo sobre a
infraestrutura recebida no início da concessão, com o pagamento da outorga, e não das aquisições
futuras a cargo da concessionária.

q.      Suscita a decadência tributária em relação aos fatos geradores ocorridos até 22/02/12, com
base no art. 150, § 4º, do CTN;

r.        ao final, requer a improcedência total do feito acusatório, e, subsidiariamente, a alteração da
penalidade para aquela prevista no artigo 82, II, “e”, da Lei nº 6.379/96.
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Remetidos os autos a esta Casa Julgadora, estes foram distribuídos a esta relatoria, na forma
regimental, para apreciação e julgamento.

A empresa autuada compareceu aos autos, por intermédio de seus procuradores, em requerimento
à Presidente deste Conselho de Recursos Fiscais, apresentado em 27/7/2018, juntado às fls. 224 a
226, solicitando redistribuição do presente Processo em sessão do Pleno, tendo em vista este ter
sido distribuído em sessão ordinária da Segunda Câmara de Julgamento.

Tal pleito foi indeferido, por inexistir qualquer irregularidade na forma de distribuição do presente
Processo, que foi realizado de acordo com o artigo 41 do Regimento Interno deste Conselho,
conforme despacho da Presidente à fl. 226.

Com fundamento no art. 20, I, da Portaria GSER nº 75/2017 (Regimento Interno do Conselho de
Recursos Fiscais) foi solicitado parecer à assessoria jurídica desta Casa, sobre o objeto do presente
contencioso, fls. 227 e 228, que foi apresentado às fls. 230 a 234 dos autos.

Conforme documento juntado às fls. 236 a 238, em 23/8/2018 houve pedido de sustentação oral do
recurso voluntário, por parte dos procuradores da recorrente. 

 Está relatado.

 

 

VOTO

               

Em exame o recurso voluntário interposto contra decisão de primeira instância que julgou 
procedente o Auto de Infração de Estabelecimento nº 93300008.09.00000271/2017-59, contra a
empresa ENERGISA PARAÍBA – DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S./A., denunciada pela
irregularidade de falta de recolhimento do ICMS, no período de fevereiro de 2012 a dezembro de
2015, pelas razões expostas em Nota Explicativa, acima relatada.

Vislumbro que o libelo acusatório trouxe devidamente os requisitos estabelecidos em nossa
legislação tributária, não existindo incorreções capazes de provocar a nulidade, por vício formal, da
autuação, nos termos dos arts. 14 a 17 da Lei nº 10.094/2013.

Assim, a lavratura do Auto de Infração atende aos requisitos formais, essenciais à sua validade,
visto que são trazidos de forma particularizada todos os dispositivos legais aplicáveis à matéria
objeto dessa lide, e ainda, oportunizaram-se ao reclamante todos os momentos para que se
defendesse, reiterando-se a ampla defesa e o contraditório.

Quanto à petição da recorrente para redistribuição deste Processo, vale ressaltar que a distribuição
ocorreu em conformidade com o artigo 41 da Portaria GSER nº 75/2017 (Regimento Interno do
Conselho de Recursos Fiscais), em sessão pública, mediante sorteio, não vislumbrando nenhuma
violação ao devido processo legal, ou prejuízo à defesa do contribuinte, em razão de a distribuição

Phoca PDF

http://www.phoca.cz/phocapdf


Este texto não substitui o publicado oficialmente.

ter ocorrido em sessão da Segunda Câmara de Julgamento, sendo o julgamento realizado na
presente sessão do Tribunal Pleno, cuja decisão final pertence ao Colegiado. Assim, não vejo
nenhuma razão para pedido de redistribuição para julgamento deste Processo, salvo o de
procrastinar o feito.

Importa, ainda, declarar que a peça recursal apresentada atendeu ao pressuposto extrínseco da
tempestividade, previsto no art. 77 da Lei nº 10.094/13.

 

 

DA DECADÊNCIA

Em relação à decadência suscitada pela recorrente, mister se faz uma análise da matéria e sua
aplicação ao caso em epígrafe.

A decadência traduz-se, em linhas gerais, como sendo a perda do direito, por parte da
Administração Tributária - sujeito ativo de determinado tributo, por intermédio de sua autoridade
competente, de promover o lançamento tributário. É com o lançamento que a obrigação tributária
torna-se líquida e certa, surgindo, assim, o crédito tributário. Este consiste em um dos pontos de
maior relevância para a segurança jurídica, não permitindo o diferimento, ao longo do tempo, do
dever de agir da autoridade administrativa, promovendo a estabilização da relação Fazenda Pública
x Contribuinte.

O CTN trata da decadência em seu art. 173, estipulando nos seus incisos, de forma geral, o termo
inicial para a contagem do prazo decadencial do direito do Estado em efetuar o lançamento
tributário, abaixo transcrito:

 

Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco)
anos, contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
(g.n.)

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento
anteriormente efetuado.

Parágrafo único - O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do
prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário
pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.

 

Também o CTN, por outro lado, em seu artigo 150, § 4°, estipula o prazo de cinco anos para a
Fazenda Pública se pronunciar a respeito da homologação, caso a lei não fixe outro prazo:

Art. 150 – (...)

§ 4.º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se
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homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de
dolo, fraude ou simulação.

 

Este último reporta um prazo concedido a Fazenda Pública, considerando os casos em que houver a
participação efetiva do contribuinte. O cumprimento da obrigação, por parte do sujeito passivo, evita
controvérsia. No entanto, quando este deixar de recolher ou recolhe parcialmente o tributo devido,
como no caso em análise, cabe ao Estado constituir o respectivo crédito tributário.

 

Contudo, aqui se faz necessário enfatizar que o ICMS – imposto em análise – está sujeito ao
lançamento por homologação, aquele em que o próprio contribuinte apura, informa e recolhe o
tributo antecipadamente sem prévio exame do Fisco.  O Estado disporia então do prazo de cinco
anos para se manifestar sobre o valor pago pelo contribuinte. Concordando dentro desse prazo,
ocorreria sua homologação expressa; caso contrário, ocorreria a homologação tácita; e ainda, dentro
desse prazo, poder-se-ia fazer o lançamento de ofício (auto de infração) da diferença que entender
cabível.

 

Assim, neste aspecto, torna-se relevante a análise de qual seria o termo inicial, nos casos de
homologação, para efeito da contagem do prazo da decadência na esfera tributária. Neste interim,
necessário se faz ressaltar as disposições do Ordenamento Processual Tributário do Estado da
Paraíba, aprovado pela Lei nº 10.094, de 27 de Setembro de 2013, que consagrou o prazo da
decadência nos seguintes termos:

 

Art. 22. Os prazos de decadência e prescrição obedecerão ao disposto na legislação especifica de
cada tributo, respeitadas as regras do Código Tributário Nacional.

§ 1º A decadência deve ser reconhecida e declarada de ofício.

§ 2º Aplica-se o prazo decadencial previsto no § 4º do art. 150 do Código Tributário Nacional aos
casos de lançamento por homologação.

§ 3°Na hipótese de tributo sujeito a lançamento por homologação, em que o contribuinte tenha
realizado a entrega de declaração de informações fiscais, à Fazenda Estadual, ou tenha realizado
recolhimento a menor do que o declarado, o prazo decadencial será de 5 (cinco) anos, contado
exatamente da data da ocorrência do fato gerador. (g.n)

 

Observa-se, conforme todo o relato acima, que o art. 173, I do CTN dá a regra geral de decadência,
ao estabelecer que o prazo de extinção do direito de lançar é de cinco anos, contados do primeiro
dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 

Nos casos em que tenha havido antecipação do pagamento, não se tendo constatado dolo, fraude
ou simulação, o prazo decadencial conta-se da data do fato gerador, nos termos do art. 150, §4º do
CTN.
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No caso específico dos autos, que trata de creditamento indevido do ICMS, é preciso identificar o
termo de início de contagem do prazo decadencial. Conforme o artigo 12 da Lei nº 6.379/96[1], o
creditamento, por si só, não configura fato gerador do ICMS.

Neste diapasão, não se pode considerar como termo inicial de contagem do período decadencial o
momento da escrituração dos créditos glosados pelo Fisco, muito menos a data de pagamento. A
obrigação de recolher o ICMS nasce em consequência da realização de operações sujeitas à
incidência do imposto, realizadas durante todo o período de apuração, e que se constituem fato
gerador do ICMS. Obrigação esta que pode ser paga em dinheiro ou por meio de créditos (princípio
da não-cumulatividade).

Quando o saldo credor se mostra insuficiente para compensar os valores a recolher, o contribuinte
deve efetuar o pagamento do tributo apurado e lançado com base na escrituração em conta gráfica.

Observemos o teor do artigo 41 e de seu parágrafo único, ambos da Lei nº 6.379/96:

Art. 41. O mês será o período considerado para efeito de apuração e lançamento do imposto com
base na escrituração em conta gráfica.

Parágrafo único. As obrigações consideram-se vencidas na data em que termina o período de
apuração e são liquidadas por compensação ou mediante pagamento em dinheiro como disposto
neste parágrafo:

(...)

II – se o montante dos débitos do período superar o dos créditos, a diferença será liquidada dentro
do prazo fixado em regulamento;

O prazo inicial para contagem da decadência, em se tratando de falta de recolhimento do ICMS em
decorrência de utilização indevida de créditos, deve ter, como marco temporal, aquele em que
efetivamente ocorreram os fatos geradores (regra geral: a saída de mercadorias do estabelecimento
de contribuinte), pois a obrigação de dar somente surge com a sua ocorrência e, como visto, o
lançamento de crédito indevido não se encontra nas hipóteses de incidência do ICMS.

Portanto, como a apuração do ICMS é mensal, ao final deste período, o contribuinte faz o
cotejamento entre os débitos e os créditos. As obrigações se consideram vencidas na data em que
termina o período de apuração, mesmo que a data de pagamento (nos casos de saldos devedores)
seja em momento distinto.

Esse é o entendimento adotado no STJ, conforme se depreende dos fragmentos do voto proferido
pelo ministro Benedito Gonçalves nos autos do AgRg no REsp 1.199.262/MG, que bem esclarece a
matéria:

 

“A circunstância apontada pela parte embargada, de que a autuação decorreu de creditamento
indevido, é desinfluente para a solução da controvérsia em comento. Com efeito, como veremos
adiante, a jurisprudência consolidada por esta Corte dirime a questão jurídica apresentada a partir
da existência, ou não, de pagamento antecipado por parte contribuinte. Para essa finalidade, salvo
os casos de dolo, fraude ou simulação, despiciendo se mostra indagar a razão pela qual o
contribuinte não realizou o pagamento integral do tributo. Frise-se, ainda, que, diferentemente do
sustentado pela parte embargada, o fato gerador de que trata o art. 150 , 4º do CTN se refere ao do
débito não adimplido (saldo devedor) e não dos créditos que supostamente foram indevidamente
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utilizados.” (g. n.)

De acordo com a dicção acima destacada, no caso de creditamento indevido, o fato gerador do
débito não pago (saldo devedor) é o de que trata o art. 150, § 4º do CTN. Neste norte, implica em
tomar por base o débito fiscal apurado na Conta Gráfica, que é representativo do fato gerador do
ICMS, não podendo, no caso em tela, o marco inicial da contagem ser a partir do dia 22 de fevereiro
de 2012, pretendido pela recorrente, quando ainda não havia ocorrido a apuração mensal.

Portanto, com estes fundamentos, confirmo a decisão monocrática, que afastou a preliminar de
decadência tributária suscitada. 

 

FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS – CRÉDITOS DO ICMS INDEVIDAMENTE LANÇADOS.

O contribuinte em apreço foi autuado por falta de recolhimento do ICMS, em razão da utilização
indevida de créditos fiscais do imposto, decorrentes das entradas de bens no estabelecimento ou
das prestações de serviços a ele feita, cujas saídas não configuram fatos geradores do ICMS. Fato
identificado pela escrituração indevida destes na base de creditamento do Bloco G da Escrituração
Fiscal Digital (controle de créditos do ICMS do ativo permanente), tendo em vista se tratar de bens
destinados a integrar a rede de distribuição de energia elétrica, de propriedade do poder
concedente. Alega a fiscalização que tais bens foram aplicados na manutenção, conservação,
construção e modernização da infraestrutura integrante da concessão.

Em linhas gerais, contrapondo o entendimento da fiscalização, o sujeito passivo recorre com os
argumentos de que os bens adquiridos relacionados à infraestrutura não podem deixar de ser
caracterizados como bens do ativo fixo, já que se trata de bens corpóreos utilizados na atividade
econômica da pessoa jurídica.

Inicialmente, mister se faz explicitar que a recorrente desenvolve suas atividades na modalidade de
concessionária de serviços públicos, regidas pela Lei nº 8.987/95 (Lei das Concessões),
enquadrando-se como “concessão de serviço público precedida da execução de obra pública”, nos
termos do Art. 2º, III da referida Lei.

LEI Nº 8.987, DE 13 DE FEVEREIRO DE 1995.

Art. 1o As concessões de serviços públicos e de obras públicas e as permissões de serviços públicos
reger-se-ão pelos termos do art. 175 da Constituição Federal, por esta Lei, pelas normas legais
pertinentes e pelas cláusulas dos indispensáveis contratos.

 Art. 2o Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

(...)

 III - concessão de serviço público precedida da execução de obra pública: a construção, total ou
parcial, conservação, reforma ampliação ou melhoramento de quaisquer obras de interesse público,
delegada pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa
jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realização, por sua conta e
risco, de forma que o investimento da concessionária seja remunerado e amortizado mediante a
exploração do serviço ou da obra por prazo determinado;

Com base nesta norma infraconstitucional, foi celebrado o Contrato de Concessão n° 019/2001,
através do Processo n° 48500.003080/98-64, entre a AGÊNCIA NACIONAL DE ENERGIA
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ELÉTRICA – ANEEL e a empresa concessionária, estabelecendo e regulamentando toda a
exploração do serviço público de distribuição de energia elétrica objeto da concessão, onde, por
força contratual, nos termos da Subcláusula Primeira da Cláusula Segunda do Contrato de
Concessão nº 019/2001 – ANEEL, existe a obrigação de emprego de materiais, equipamentos e
instalações que garantam níveis de regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade,
generalidade, cortesia no atendimento e modicidade das tarifas. Vejamos:

Subcláusula Primeira - A CONCESSIONÁRIA obriga-se a adotar, na prestação do serviço público de
distribuição de energia elétrica, tecnologia adequada e a empregar materiais, equipamentos,
instalações e métodos operativos que, atendidas as normas técnicas brasileiras, garantam níveis de
regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia no atendimento
e modicidade das tarifas.

Neste contexto, faz-se necessário verificar que há uma separação nítida entre as atividades de
comercialização e de manutenção, modernização e ampliação/construção da infraestrutura de
transmissão e de distribuição de energia. O instrumento contratual estabelece a existência de
atividades distintas realizadas pela recorrente que se encontra positivada na Subcláusula Décima
Sétima da Cláusula Segunda do Contrato de Concessão nº 019/2001– ANEEL, in verbis:

Subcláusula Décima Sétima – A CONCESSIONÁRIA obriga-se, caso pretenda participar de novos
empreendimentos de geração, a organizar e administrar separadamente as atividades de
distribuição e geração, inclusive constituindo empresas juridicamente independentes, observados os
limites de participação estabelecidos na legislação específica.

Quanto à efetiva propriedade dos bens adquiridos para emprego na infraestrutura do sistema
elétrico, a Subcláusula Única da Cláusula Quarta do mesmo documento não deixa dúvida que estes
se incorporarão ao poder concedente, sem qualquer ressalva, senão vejamos:

Subcláusula Única - As novas instalações, as ampliações e as modificações das instalações
existentes, dos sistemas de distribuição e de transmissão de âmbito próprio da distribuição, deverão
obedecer os procedimentos legais específicos e as normas do PODER CONCEDENTE e da ANEEL
e incorporar-se-ão à respectiva concessão, regulando-se pelas disposições deste Contrato e pelas
normas legais e regulamentares da prestação de serviço público de energia elétrica.

Portanto, as entradas de bens e materiais, a exemplo de postes, transformadores elétricos, cruzetas,
capacitores, condutores elétricos, luminárias, materiais de construção diversos, equipamentos e
ferramentas diversas, entre outros, que foram aplicados em execuções de obras de engenharia e em
instalações (expansão de rede de distribuição e transmissão, subestações elétricas, sistemas de
telecomunicações, etc.), bem como na manutenção, conservação e na reposição de bens (bens
públicos), incontestavelmente são integrantes do patrimônio da Concessão (União) e não da
empresa concessionária, conforme disposto na Subcláusula Segunda da Cláusula Primeira, do
mesmo contrato, abaixo transcrita a seguir.

 

CLÁUSULA PRIMEIRA - OBJETO DO CONTRATO

 

Subcláusula Segunda - As instalações de transmissão de âmbito próprio da distribuição são
consideradas integrantes da concessão de distribuição de que trata este Contrato. (g. n.)

Assim, a discussão travada na peça recursal contra a decisão recorrida entre conceitos de bens
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corpóreos e incorpóreos se perde e se dissolve na medida em que a questão é dirimida no ponto em
que os bens são pertencentes ao Poder Concedente, e não a concessionária do serviço público,
inobstante a classificação dada pela empresa como bens do ativo imobilizado, na roupagem trazida
no inciso IV do artigo 179 da Lei nº 6.404/76, que define como Ativo da pessoa jurídica os direitos
sobre bens corpóreos destinados à manutenção das atividades da empresa, nada falando acerca da
propriedade do bem.

Tal assertiva ganha força ao verificar nas notas explicativas das demonstrações contábeis da
recorrente (concessionária), quando esta relatou que a infraestrutura não é registrada como ativo
imobilizado, e sim como intangível, já que o contrato de concessão não lhe transfere o controle dos
bens (Anexo III da mídia CD - fl. 15 dos autos), que acompanhou os novos procedimentos contábeis
emitidos pelo IASB - International Accounting Standards Board (IASB). Vejamos trecho extraído das
notas explicativas:

“Intangível – Contrato de Concessão: representa a infraestrutura operada pela Comapanhia na
prestação dos serviços de distribuição de energia elétrica. A amortização está baseada no padrão de
consumo dos benefícios esperado durante o prazo da concessão;”

Assim, sendo a infraestrutura, ora em evidência, não pertencente à concessionária, esta não pode
aliená-la ao seu bel-prazer, salvo autorização do Órgão Regulador, que determina que o produto da
alienação ainda seja reinvestido na infraestrutura da concessão. Vejamos outro trecho extraído das
Notas Explicativas sobre esta matéria:

“A infraestrutura utilizada pela Companhia nas suas operações é vinculada ao serviço público de
distribuição de energia, não podendo ser retirada, alienada, cedidas ou dada em garantia hipotecária
sem a prévia e expressa autorização do Órgão Regulador. A Resolução ANEEL nº 20/99,
regulamenta a desvinculação da infraestrutura das concessões do serviço público de Energia
Elétrica, concedendo autorização prévia para sua desvinculação, quando destinados à alienação.
Determina, também, que o produto da alienação seja depositado em conta bancária específica e os
recursos reinvestidos na infraestrutura da própria concessão.”

Vislumbro que a recorrente tenta se valer de um direito de propriedade, que não existia antes
mesmo da mudança da Lei n° 6.404/76, visto que os bens não poderiam ser classificados como
bens do ativo imobilizado, independentemente da introdução posterior da Lei n° 11.638/2007, com
novas orientações contábeis a serem adotadas pelas empresas de sociedade anônima.

Denota-se no Contrato de Concessão nº 019/2001[2], que os bens e instalações, vinculados ao
serviço, integram a concessão, sendo estes reversíveis ao Poder Concedente por ocasião da
extinção da concessão, pois a concessionária detém as suas posses na vigência do contrato, e não
as propriedades.

Com efeito, os bens e instalações de transmissão, incluindo as ampliações, modificações e
benfeitorias no sistema elétrico, integram-se à concessão pública e dela faz parte como elemento
patrimonial indissociável, fato este atestado quando se analisa a disposição contida na Subcláusula
Sexta, da Clausula Oitava, do Contrato de Concessão n° 19/2001-ANEEL que se adequa a
Resolução CFC nº 1.261/09, no que se refere à regularidade de registro contábil dos ativos de
infraestrutura de serviços públicos pelas concessionárias, convalidando o entendimento de que
estes bens não poderiam ser classificados como ativo imobilizado, diante da edição do ITG 01 –
Contratos de Concessão, demonstrando claramente que a concessionária possui, apenas, a cessão
de posse dos bens para realização dos serviços públicos, senão vajamos o item “11” da referida
Resolução:

(Resolução CRF n° 1.261/2009)
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11. A infraestrutura dentro do alcance desta Interpretação não será registrada como ativo
imobilizado do concessionário porque o contrato de concessão não transfere ao concessionário o
direito de controle (muito menos de propriedade) do uso da infraestrutura de serviços públicos. É
prevista apenas a cessão de posse desses bens para realização dos serviços públicos, sendo eles
revertidos ao concedente após o encerramento do respectivo contrato. O concessionário tem acesso
para operar a infraestrutura para a prestação dos serviços públicos em nome do concedente, nas
condições previstas no contrato. (g. n.)

Da mesma forma, destaca-se o item “27” desta Resolução, que normatiza que “a infraestrutura a que
o concedente dá acesso ao concessionário para efeitos do contrato de concessão não pode ser
registrada como ativo imobilizado do concessionário.”

Na mesma direção temos o item “11” da Resolução CFC nº 1.318/10, ao tratar do Direito de
outorga ou direito da concessão (concessão onerosa), que não deixa dúvida quanto ao direito de
uso da concessionária sobre a infraestrutura, porém o controle e a propriedade são do poder
concedente (união), evidenciando a tratativa de que os ativos devem ser registrados, contabilmente,
como ativo intangível e não imobilizado, infra:

(Resolução CRF n° 1.318/2010)

11. Ressalta-se que o contrato de concessão não representa um direito de uso sobre a
infraestrutura, como no caso de arrendamento, já que o poder concedente mantém o controle sobre
ela. O concessionário tem sim um direito que é representado pelo acesso à infraestrutura para
prover o serviço público em nome do poder concedente, nos termos do contrato. Assim, se e quando
reconhecido, o ativo é um ativo intangível (nos termos da NBC TG 04) e/ou um ativo financeiro.

A matéria foi abordada com maestria pelo julgador singular quando trouxe a luz doutrina precisa e de
cunho meramente técnico ao tema debatido, a qual faço reproduzir para um melhor entendimento da
questão, na lição do trabalho apresentado por Talles Vianna Brugni, Adriano Rodrigues e Cláudia
Ferreira da Cruz, no XXXV Encontro da ANPAD, realizado no Rio de Janeiro em 2011[3].

“Sendo assim, se o contrato de concessão possuir a característica do controle por parte do poder
concedente, os ativos da concessionária serão aqueles que têm a capacidade de gerar benefícios
econômicos futuros (entenda-se fluxo de caixa), e não a infraestrutura em si, podendo esse ativo ser
financeiro e/ou intangível. Já a infraestrutura a ser construída, melhorada ou ampliada deve ser
contabilizada pelo poder concedente e não deve figurar no Ativo Imobilizado do ente privado
(ANDRADE e MARTINS, 2010, p. 6).”

 “(...) A partir de 2008 na União Européia, e de 2010 no Brasil, pelo fato da infraestrutura não estar,
por força de contrato, sob o controle e propriedade da operadora, o reconhecimento dos ativos deixa
de ser registrado no Imobilizado da concessionária (IFRIC 12 § 11; ANDRADE E MARTINS 2010 p.
15). A contraprestação paga pelo concedente ao concessionário para construção, ampliação ou
melhoria de infraestrutura passa a ser reconhecida (sempre a valor justo) e registrada como Ativo
Financeiro ou como Ativo Intangível (IFRIC 12 § 15) visto que, pelo entendimento da norma, para
que se configure uma concessão dentro do escopo da IFRIC 12, a parte que concede o serviço deve
transferir apenas a responsabilidade pelo mesmo, não transferindo o controle, tampouco a
propriedade dos bens nem o direito indeterminado de uso dos seus ativos.

(...) A partir da adoção da ICPC 01, as distribuidoras de energia terão que reconhecer uma receita
operacional decorrente de um direito de receber caixa dos consumidores (ativo intangível referente à
estimativa de fluxo de caixa recebível de clientes durante o período contratual) e uma receita de
construção (não reconhecida anteriormente – ativo financeiro e/ou intangível, dependendo do risco);
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referente ao direito de receber caixa por parte do poder concedente e/ou por parte dos
consumidores.

Esta modificação afeta diversas características das empresas. Como dito anteriormente, as
distribuidoras agora terão incremento de receita quando existir serviços de construção/ampliação.
Aumento de receita pode gerar acréscimo de lucros (podendo ser consideráveis se tais serviços não
forem terceirizados) e esses aumentos poderão refletir numa maior incidência de tributos.”

Da mesma forma, adoto o entendimento fundamentado na decisão recorrida de que não se trata de
uma norma contábil orientativa, sobrepondo-se a uma lei ordinária, visto não haver evidência de
conflito entre ambas.

Também não tem suporte de fato o argumento recursal sobre a inaplicabilidade da CPC 01, que
internalizou a IFRIC 12.

O ICPC 01 (Interpretação Técnica emitida pelo Comitê de Pronunciamentos Contábeis – CPC),
aprovada pela Comissão de Valores Mobiliários – CMV, em sua Deliberação nº 611, de 22/12/2009,
não criou definições ou ato-fato jurídico que vão de encontro à Lei nº 6.404/76, pois o objetivo maior
é de orientar as concessionárias sobre a forma de contabilização de concessões de serviços
públicos a entidades privadas.

Assim, vejo precária, também, a tese de haver quebra do postulado da neutralidade tributária que
norteia a aplicação das novas regras de contabilização, visto que na essência os bens não são da
propriedade da concessionária e sim do Poder Concedente desde antes da mudança da regra
contábil trazida pela vigência da ICPC 01, não havendo, portanto, conceituação de registro contábil
capaz de mudar a natureza e essência dos atos e fatos jurídicos. Na verdade, o ICPC 01 é um
espelho da interpretação internacional IFRIC 12, cujo objetivo foi o de apresentar resposta às
preocupações generalizadas sobre a falta de orientação para a contabilização de transações no
âmbito de contratos de concessão de serviços. Preocupações estas que foram dirimidas com a
emissão da IFRIC 12 e sua respectiva aprovação no Brasil, pelo CPC e pela CVM.

No caso em tela, não há como reconhecer o direito ao crédito de ICMS relativamente aos bens
adquiridos para o caso em questão, por não se adequar ao conceito de ativo fixo do
estabelecimento, na forma estabelecida pelo artigo 72, I, do RICMS/PB, aprovado pelo Decreto n°
18.930/97, pois, em suma, apesar de se tratar de bens corpóreos, para o caso de concessionárias,
devem ser tratadas como bens intangíveis, pela sua essência econômica.

Como bem frisou o julgador monocrático, comprovado que as concessões estão dentro do escopo
da ICPC 01, independente do modelo mais adequado à escrituração – ativo intangível (direito de
cobrar dos usuários); ativo financeiro (direito incondicional de receber caixa ou outro ativo financeiro
do poder concedente); ou a combinação de ambos os modelos – independentemente do
enquadramento dado a estes ativos, em nenhuma dessas situações há possibilidade de concebê-
los, contabilmente, como ativo imobilizado.

Destarte, em detrimento ao entendimento da recorrente, e diante do arcabouço normativo acima
evidenciado, não vejo como prosperar a tese de que a infraestrutura física existente se enquadraria
no conceito de aquisição de ativo imobilizado, conforme a Lei das Sociedades Anônimas, diante da
natureza dos bens adquiridos e de sua essencialidade à sua atividade desenvolvida, visto que a
concessionária não pode se valer de uma interpretação restritiva das normas contábeis para
legitimar um direito de propriedade que afronta as normas inerentes aos contratos de concessão
intermediados pela ANEEL, e com reflexo imediato na seara fiscal com aproveitamentos de créditos
que não atendem ao comando da legislação tributária paraibana.
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Assim, não há o que se falar em afronta ao Princípio da Não Cumulatividade, já que não é
reconhecido o direito ao crédito fiscal sobre os bens adquiridos para utilização nos serviços de
manutenção, modernização, construção e ampliação da infraestrutura de transmissão e de
distribuição de energia elétrica, objetos do contrato de concessão, por inadequação ao conceito de
ativo fixo do estabelecimento, nos moldes dos arts. 52, 72, I, c/c art. 78, do RICMS/PB, que
disciplinam a sistemática de apuração do ICMS, em obediência ao citado Princípio. Vejamos:

 

Art. 52. O imposto é não-cumulativo, compensando-se o que seja devido em cada operação ou
prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação com o
anteriormente cobrado por este Estado ou por outra unidade da Federação, relativamente à
mercadoria entrada ou à prestação de serviço recebida, acompanhada de documento fiscal hábil,
emitido por contribuinte em situação regular perante e Fisco.

Parágrafo único. Para os efeitos deste artigo, considera-se:

I - imposto devido, o resultante da aplicação da alíquota cabível sobre a base de cálculo de cada
operação ou prestação sujeita à cobrança do imposto;

II - imposto anteriormente cobrado, a importância calculada nos termos do inciso anterior e
destacada em documento fiscal hábil;

III - documento fiscal hábil, o que atenda a todas as exigências da legislação pertinente, seja emitido
por contribuinte em situação regular perante o Fisco e esteja acompanhado, quando exigido, de
comprovante do recolhimento do imposto;

IV - situação regular perante o Fisco, a do contribuinte, que à data da operação ou prestação, esteja
inscrito na repartição fiscal competente, se encontre em atividade no local indicado e possibilite a
comprovação da autenticidade dos demais dados cadastrais apontados ao Fisco.”

 

Art. 72. Para fins de compensação do imposto devido, constitui crédito fiscal o valor do imposto
relativo:

 I - à entrada de mercadorias, real ou simbólica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu
uso ou consumo ou ao ativo fixo, ou ao recebimento de serviços de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicação, observado o disposto no § 1º deste artigo e § 4º do art. 85;

II - ao efetivamente recolhido a título de substituição tributária de operações anteriores e ao
correspondente às entradas de mercadorias cujo imposto tenha sido retido pelo remetente, sempre
que:

a) o contribuinte receber mercadoria não incluída no regime de substituição tributária, mas que, por
qualquer circunstância, tiver sofrido cobrança antecipada do imposto;

b) não sendo o adquirente considerado contribuinte substituído, receber, com imposto pago por
antecipação, mercadorias sujeitas ao regime de substituição tributária; 

III - à repetição de indébito, quando autorizado por decisão final de autoridade competente;

IV - às mercadorias recebidas para emprego na prestação de serviços, na hipótese dos incisos IV e
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V do art. 2º;

V - ao ICMS destacado e ao retido, quando o estabelecimento industrial receber mercadoria sujeita a
substituição tributária para utilização em processo industrial de produto cuja saída seja tributada;

VI - às mercadorias recebidas com substituição tributária, por estabelecimento industrial, na forma
do art. 76;

VII - ao efetivamente recolhido a título de substituição tributária nas operações interestaduais com
açúcar (Protocolos ICMS 33/91 e 41/91);

 

Art. 78. Para efeito do disposto no art.72, relativamente aos créditos decorrentes das aquisições, a
partir de 1 de janeiro de 2001, de mercadorias destinadas ao ativo permanente do estabelecimento,
deverá ser observado (Lei n. 7.334/03).

 

 

Ressalte-se, por oportuno, que de fato, conforme abordado pela recorrente, a Lei n. 12.973/2014 –
que traz orientações relacionadas ao IRPJ - revogou a Lei n. 11.941/2009 que instituiu o Regime
Tributário de Transição (RTT), porém sem alteração dos critérios contábeis relacionados aos
registros do Ativo Intangível e do Ativo Financeiro, introduzidos pela Lei. n. 11.638/2007, conforme
se depreende das disposições ínsitas nos arts. 35 e 36, da Lei revogadora (Lei n. 12.973/2014),
infracitados, inclusive a sua seção XVIII, que trata da amortização do intangível[4]:

 

“Seção XV

 

Contratos de Concessão

 

Art. 35. No caso de contrato de concessão de serviços públicos em que a concessionária reconhece
como receita o direito de exploração recebido do poder concedente, o resultado decorrente desse
reconhecimento deverá ser computado no lucro real à media que ocorrer a realização do respectivo
ativo intangível, inclusive mediante amortização, alienação ou baixa.

 

Art. 36. No caso de contrato de concessão de serviços públicos, o lucro decorrente da receita
reconhecida pela construção, recuperação, reforma, ampliação ou melhoramento da infraestrutura,
cuja contrapartida seja ativo financeiro representativo de direito contratual incondicional de receber
caixa ou outro ativo financeiro, poderá ser tributado à medida do efetivo recebimento”.

 

Ademais, vê-se que o postulado da neutralidade tributária, a que se refere a recorrente, tem seu
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âmbito de aplicação apenas aos tributos federais. Veja-se a dicção do art. 58 e seu parágrafo único, 
verbis:

 

“Art. 58. A modificação ou adoção de métodos e critérios contábeis, por meio de atos
administrativos emitidos com base em competência atribuída em lei comercial, que sejam
posteriores à publicação desta Lei, não terá implicação na apuração dos tributos federais até que lei
tributária regule a matéria.

 

Parágrafo único. Para fins do disposto no caput, compete à Secretaria da Receita Federal do Brasil,
no âmbito de suas atribuições, identificar os atos administrativos e dispor sobre os procedimentos
para anular os efeitos desses atos sobre a apuração dos tributos federais”.

 

Quanto à adoção de uma contabilidade regulatória paralela para regulação do setor e ajuste de
tarifas, esta foi instituída pra atender os objetivos e finalidades da ANEEL, funcionando
paralelamente à contabilidade societária, que busca atender aos interesses do CPC (Comissão de
Pronunciamentos Contábeis), dada a impossibilidade de registro dos chamados ativos e passivos
regulatórios por parte das empresas do setor nos balanços societários, o que, de forma alguma,
demonstra que a contabilidade regulatória poderia garantir direito de crédito na aquisição de bens
que não se incorporam ao acervo patrimonial da concessionária, como no caso da recorrente.

No tocante à crítica apontada pela recorrente sobre a decisão monocrática, em que afirma ter havido
contradição ao colocar a definição do bem do ativo imobilizado, com base na art. 179, IV, da Lei nº
6.404/76, com a menção do conceito de bem intangível do art. 179, VI, do mesmo diploma legal, não
vislumbro que houve paradoxo algum, pois, ao longo de sua explanação ficou demonstrado que, de
acordo com as normas que tratam da concessão de serviço público, ora em questão, as instalações,
ampliações e modificações dos sistemas de distribuição e de transmissão, incorpora-se a respectiva
concessão, não podendo ser registrada como ativo imobilizado da concessionária, pois, demonstra-
se, conforme considerações supra, que o valor investido na infraestrutura é recuperável, seja por
meio de tarifas (ativo intangível), seja como indenização dos bens (ativo financeiro), prevalecendo a
essência econômica sobre a forma.

Alega, ainda, a recorrente, que a sistemática adotada pelo fisco desaguaria em separação da receita
na venda de energia elétrica da parcela de recuperação de custo de construção do intangível, que
deixaria de sofrer a incidência do ICMS. Ora, o cerne da questão em tela não reside em comprovar a
dedução contábil da parcela de ICMS, constante das aquisições para compor a infraestrutura e
manutenção das redes de distribuição, a título de ICMS recuperar, mas sim, reside no fato da
natureza de bens públicos aplicados na infraestrutura para transmissão e distribuição de energia
elétrica, objeto do contrato de concessão, sob os quais se pretende creditar com lançamentos
indevidos no CIAP, objeto da autuação.

Sobre o assunto abordado pela
recorrente, cito abaixo texto da decisão desta Casa, no recente Acórdão nº 120/2018, relativo ao
mesmo contribuinte, que tratou com objetividade o argumento recursal, com a qual comungo:

“Importa destacar, ainda, que, na visão da recorrente, a sistemática adotada pelo Fisco implicaria na
separação da receita de venda de energia elétrica da parcela de recuperação do custo de
construção do intangível, que deixaria de sofrer a incidência do ICMS, todavia o cerne da questão
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não reside em comprovar a dedução contábil da parcela de ICMS constante das aquisições para
compor a infraestrutura e manutenção das redes de distribuição, a titulo de ICMS, fato este que se
apresenta irrelevante para o deslinde da questão, mas, sim, reside no fato da natureza de bens
públicos inerente aos itens sob os quais se pretende creditar e na comprovação de que a empresa,
exercesse atividades diversas (manutenção, ampliação, modernização, construção de redes e
comercialização de energia elétrica, etc.).

 

O próprio plano de contas demonstra a estrutura e amplitude dessas atividades. Assim sendo,
verificamos nos grupos de contas do Ativo 132 a existência dos  subgrupos abaixo exemplificados:

 

COD_CONTA CD_CONTA_SUP NM_CONTA

13201 132 PRODUÇÃO

13202 132 TRANSMISSÃO

13203 132 DISTRIBUIÇÃO

13204 132 ADMINISTRAÇÃO

13205 132 COMERCIALIZAÇÃO

 

Com efeito, constatou-se que os bens que integram o CIAP para fins de creditamento do ICMS por
entradas encontram-se lançados na subconta 13203 – DISTRIBUIÇÃO, corroborando os fatos
alegados pela Fiscalização.

 

Dessa forma, confirma-se a impossibilidade de apropriação do crédito de ICMS de bens que
integram a infraestrutura de distribuição, pois realizar tais investimentos faz parte do contrato de
concessão, os mesmos devem ser recuperados pelo custo de aquisição/reposição através da
parcela “B”, integrante do valor das tarifas de energia elétrica quando o usuário da infraestrutura é a
própria concessionária, tendo como contrapartida contábil a receita de construção.

Assim, torna-se irrelevante para o deslinde da questão se a recorrente deduz contabilmente o valor
do ICMS destacado nas aquisições de bens integrantes da infraestrutura, apropriando este valor
como Imposto a recuperar, quando não há autorização legal para tal lançamento.”

Phoca PDF

http://www.phoca.cz/phocapdf


Este texto não substitui o publicado oficialmente.

  Portanto, diante das considerações acima, sobretudo pelos fundamentados na legislação pertinente
a Concessão de serviços públicos, inerente à distribuição de energia elétrica, entendo correto o feito
acusatório, ao considerar indevidos os lançamentos de créditos de ICMS do Registro G – 110 do
SPED Fiscal, no período de fevereiro de 2012 a dezembro de 2015, conforme a inicial.

Ressalto, que este entendimento acompanha as recentes decisões deste egrégio Conselho de
Recursos Fiscais sobre a matéria em foco, por meio dos Acórdãos nºs 443/2016 e 180/2018, que
afastou a possibilidade de creditamento do ICMS por parte da concessionária de energia elétrica em
relação aos bens e produtos adquiridos nas prestações de serviços de manutenção, modernização,
ampliação e construção da infraestrutura de transmissão e distribuição de energia elétrica, tendo em
vista tais bens pertencerem ao Poder Concedente, de acordo com as normas relativas à Concessão
em epígrafe, acima evidenciadas. Vejamos os citados Acórdãos, votados, ambos, por unanimidade:

 

DECADÊNCIA DE PARTE DOS CRÉDITOS FISCAIS. REGRA DO ART. 150, § 4° DO CTN.
CONFIRMAÇÃO. FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DE CRÉDITO
FISCAL APURADA NO CIAP. BENS PÚBLICOS PERTECENTES AO PODER CONCEDENTE.
ATIVOS INTANGÍVEIS E/OU FINANCEIROS. IMPOSSIBILIDADE DE CREDITAMENTO POR
PLENA DESCARATERIZAÇÃO DA PROPRIEDADE. PRINCÍPIO DA NÃO CUMULATIVIDADE.
MULTA APLICADA NA FORMA DA LEI. AUTO DE INFRAÇÃO PARCIALMENTE PROCEDENTE.
RECURSOS HIERÁRQUICO E VOLUNTÁRIO DESPROVIDOS.

- Configurada a decadência em parte dos créditos tributários referentes à infração de crédito
indevido apropriado sem respaldo na legislação de regência, cujo prazo para lançamento é de cinco
anos contados a partir da eclosão do fato gerador, conforme previsão contida no artigo 150, §4° do
CTN. Inexistência de efeito decadencial sobre o período de apuração não contemplado para efeito
de homologação.

- Restou evidenciada a impossibilidade de aproveitamento de crédito fiscal oriundo das aquisições
de bens que são pertencentes ao poder concedente (União) em regime de concessão de serviço
público para distribuição de energia elétrica. Os bens adquiridos não podem ser classificados e
contabilizados como ativo imobilizado da concessionária, pois o contrato de concessão não transfere
o direito de controle nem de propriedade dos bens públicos que fazem parte da infraestrutura dos
serviços públicos.

- As aquisições de bens públicos ocorridas em data anterior ao exercício de 2010, não poderiam ser
classificados como bens do ativo imobilizado, a despeito da introdução posterior da Lei n°
11.638/2007, visto a natureza e destinação precípua dos bens adquiridos, mediante concessão
pública, evidenciam que a propriedade pertence ao poder concedente, classificados contabilmente
como ativos intangíveis e/ou financeiros. 

- Inexistência de afronta ao princípio constitucional da não-cumulatividade. 

- Regularidade na aplicação da penalidade prevista na lei, tendo em vista o princípio da legalidade
ao qual se submete o agente administrativo.

ACÓRDÃO Nº 443/2016

RELATOR: CONS.º JOÃO LINCOLN DINIZ BORGES
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DECADÊNCIA DE PARTE DOS CRÉDITOS FISCAIS. CONFIGURAÇÃO. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO ICMS. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DE CRÉDITO FISCAL APURADO NO CIAP.
BENS PÚBLICOS PERTECENTES AO PODER CONCEDENTE. ATIVOS INTANGÍVEIS E/OU
FINANCEIROS. IMPOSSIBILIDADE DE CREDITAMENTO POR PLENA DESCARATERIZAÇÃO DA
PROPRIEDADE. PRINCÍPIO DA NÃO CUMULATIVIDADE. MULTA APLICADA NA FORMA DA LEI.
AUTO DE INFRAÇÃO PARCIALMENTE PROCEDENTE. RECURSOS HIERÁRQUICO E
VOLUNTÁRIO DESPROVIDOS.

- Configurada a decadência em parte dos créditos tributários referentes à infração de crédito
indevido apropriado sem respaldo na legislação de regência, cujo prazo para lançamento é de cinco
anos contados a partir da eclosão do fato gerador, conforme previsão contida no artigo 150, §4° do
CTN. Inexistência de efeito decadencial sobre o período de apuração não contemplado para efeito
de homologação.

- Restou evidenciada a impossibilidade de aproveitamento de crédito fiscal oriundo das aquisições
de bens que são pertencentes ao poder concedente (União) em regime de concessão de serviço
público para distribuição de energia elétrica. Os bens adquiridos não podem ser classificados e
contabilizados como ativo imobilizado da concessionária, pois as normas que regulam sua atividade
não lhe transferem o direito de controle nem de propriedade dos bens que se incorporam à
infraestrutura dos serviços públicos de energia elétrica.

- As aquisições de bens públicos ocorridas em data anterior ao exercício de 2010, não poderiam ser
classificados como bens do ativo imobilizado, visto que a natureza e a destinação precípua dos bens
adquiridos evidenciam que a sua propriedade pertence ao poder concedente, sendo que a
classificação contábil desses bens efetua-se apropriadamente como ativos intangíveis e/ou
financeiros. 

- Inexistência de afronta ao princípio constitucional da não-cumulatividade. 

- Regularidade na aplicação da penalidade prevista na lei, tendo em vista o princípio da legalidade
ao qual deve observância o agente administrativo no exercício e sua atividade.

ACÓRDÃO Nº 120/2018

CONS.ª MARIA DAS GRAÇAS DONATO OLIVEIRA LIMA

Por fim, requer a recorrente que, na hipótese de ser acatada a acusação a ela imposta, que a multa
deve ser reduzida para 50%, uma vez que o dispositivo legal registrado no Auto de Infração em
análise (art. 82, V, “h”, da Lei nº 6.379/96) estaria em desconformidade com o fato denunciado, e
deveria a penalidade ser reenquadrada para o art. 82, II, “e”, da Lei nº 6.379/96.

Vejamos o que dispõem estes artigos citados:

Art. 82.As multas para as quais se adotará o critério referido no inciso II, do art. 80, serão as
seguintes:

(...)

V - de 100% (cem por cento):

(...)

h) aos que utilizarem crédito indevido ou inexistente, desde que resulte na falta de recolhimento do
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imposto, sem prejuízo do estorno do crédito; (g. n.)

 

Art. 82. As multas para as quais se adotará o critério referido no inciso II, do art. 80, serão as
seguintes:

(...)

II – de 50% (cinquenta por cento);

(...)

e) aos que deixarem de recolher o imposto no todo ou em parte, nas demais hipóteses não contidas
neste artigo;

Da exegese das normas acima citadas, extrai-se que a penalidade descrita no artigo 82, V, “h”, da
Lei nº 6.379/96 descreve perfeitamente a conduta praticada pelo sujeito passivo, havendo total
subsunção do fato à norma. Já o artigo 82, II, “e”, do mesmo caderno normativo, só deve ser
aplicado nas hipóteses não contempladas no referido artigo 82.

Portanto, não há como atender o pleito da recorrente, pois a aplicação da multa foi estabelecida em
conformidade com os ditames legais, em obediência ao Princípio da Estrita Legalidade.

Diante das considerações supra, arrimada na legislação de regência acima evidenciada, esta
relatoria entende em não acolher às alegações recursais apresentadas, acatando os termos da
decisão recorrida em sua totalidade, acolhendo o Parecer da Procuradoria Geral do Estado, as
fls.230 a 234, representado pelo Exmº. Sr. Dr. Felipe Tadeu Lima Silvino, por lídima justiça fiscal.

 

Por todo o exposto,

           

VOTO pelo recebimento do recurso voluntário, por regular e tempestivo e, quanto ao mérito, pelo
seu desprovimento, para manter a sentença monocrática que julgou procedente o Auto de Infração
de Estabelecimento nº 93300008.09.00000271/2017-59, lavrado em 22/2/2017, contra a empresa
ENERGISA PARAÍBA – DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S/A., inscrição estadual nº 16.015.823-0,
qualificada nos autos, declarando devido o crédito tributário no valor de R$ 84.373.780,56 (oitenta e
quatro milhões, trezentos e setenta e três mil, setecentos e oitenta reais e cinquenta e seis
centavos), sendo R$ 42.186.890,28 (quarenta e dois milhões, cento e oitenta e seis mil, oitocentos e
noventa reais e vinte e oito centavos), de ICMS, por infração ao artigo 20, § 3º, II, da LC nº 87/96,
bem como aos arts. 72, I, 82, III, “b”, § 2º, I e II, c/c o art. 106, todos do RICMS/PB, aprovado pelo
Decreto n° 18.930/97, e R$ 42.186.890,28 (quarenta e dois milhões, cento e oitenta e seis mil,
oitocentos e noventa reais e vinte e oito centavos), de multa por infração nos termos do art. 82, V,
“h”, da Lei n° 6.379/96.
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PETRONIO RODRIGUES LIMA
Conselheiro Relator
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