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NAO CUMULATIVIDADE DAS CONTRIBUICOES. AQUISICAO DE
INSUMOS. BENS E SERVICOS. BENS ADQUIRIDOS PARA REVENDA.
DIREITO A CREDITO.

Na ndo cumulatividade das contribuicdes sociais, podem ser descontados
créditos, devidamente comprovados, relativos a aquisicdes de bens para
revenda e a insumos aplicados na producdo ou na prestacdo de servigos,
observados 0s requisitos da lei, dentre os quais terem sido 0s bens ou servi¢cos
adquiridos de pessoa juridica domiciliada no Pais e se tratar de aquisicao
devidamente tributada.

CREDITO. ATIVIDADE DE DIS'I:RIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA.
REGIME DE APURACAO NAO CUMULATIVA. ENCARGO DE
SERVICOS E SISTEMAS (ESS). POSSIBILIDADE.

Na apuracdo da contribuicdo ndo cumulativa, relativa a prestacdo de servico de
distribuicdo de energia elétrica, pode ser descontado crédito a titulo de insumo
calculado sobre o Encargo de Servicos e Sistemas (ESS), mas desde que
devidamente comprovado e observados os demais requisitos da lei.

CREDITO. AQUISICAO DE SUPRIMENTOS DE ENERGIA ELETRICA.
CREDITOS EXTEMPORANEOS. POSSIBILIDADE

Podem ser descontados créditos decorrentes de aquisi¢cbes, em periodos
anteriores, de suprimentos de energia elétrica, mas desde que observados 0s
demais requisitos da lei, dentre os quais terem sido as aquisic¢Oes tributadas
pelas contribuigdes e se tratar de direito ainda ndo prescrito, bem como se
encontrarem devidamente comprovados com documentacdo habil e id6nea,
com demonstragdo e comprovacdo da sua ndo utilizacdo em periodos
anteriores.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragdo: 01/12/2005 a 31/12/2005
ONUS DA PROVA.
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 Período de apuração: 01/12/2005 a 31/12/2005
 NÃO CUMULATIVIDADE DAS CONTRIBUIÇÕES. AQUISIÇÃO DE INSUMOS. BENS E SERVIÇOS. BENS ADQUIRIDOS PARA REVENDA. DIREITO A CRÉDITO.
 Na não cumulatividade das contribuições sociais, podem ser descontados créditos, devidamente comprovados, relativos a aquisições de bens para revenda e a insumos aplicados na produção ou na prestação de serviços, observados os requisitos da lei, dentre os quais terem sido os bens ou serviços adquiridos de pessoa jurídica domiciliada no País e se tratar de aquisição devidamente tributada.
 CRÉDITO. ATIVIDADE DE DISTRIBUIÇÃO DE ENERGIA ELÉTRICA. REGIME DE APURAÇÃO NÃO CUMULATIVA. ENCARGO DE SERVIÇOS E SISTEMAS (ESS). POSSIBILIDADE.
 Na apuração da contribuição não cumulativa, relativa à prestação de serviço de distribuição de energia elétrica, pode ser descontado crédito a título de insumo calculado sobre o Encargo de Serviços e Sistemas (ESS), mas desde que devidamente comprovado e observados os demais requisitos da lei.
 CRÉDITO. AQUISIÇÃO DE SUPRIMENTOS DE ENERGIA ELÉTRICA. CRÉDITOS EXTEMPORÂNEOS. POSSIBILIDADE.
 Podem ser descontados créditos decorrentes de aquisições, em períodos anteriores, de suprimentos de energia elétrica, mas desde que observados os demais requisitos da lei, dentre os quais terem sido as aquisições tributadas pelas contribuições e se tratar de direito ainda não prescrito, bem como se encontrarem devidamente comprovados com documentação hábil e idônea, com demonstração e comprovação da sua não utilização em períodos anteriores.
  ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
 Período de apuração: 01/12/2005 a 31/12/2005
 ÔNUS DA PROVA.
 O ônus da prova recai sobre a pessoa que alega o direito ou o fato que o modifica, extingue ou que lhe serve de impedimento, devendo prevalecer a decisão de origem, amparada em documentos e dados fornecidos pelo próprio interessado, não infirmada com documentação hábil e idônea.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário, para reverter as glosas relativas a créditos decorrentes de aquisições de suprimentos de energia elétrica em períodos anteriores, mas desde que observados os demais requisitos da lei, dentre os quais terem sido as aquisições tributadas pelas contribuições e se tratar de direito ainda não prescrito, bem como se encontrarem devidamente comprovados com documentação hábil e idônea, com demonstração e comprovação da sua não utilização em períodos anteriores. Vencida a conselheira Mara Cristina Sifuentes que negava provimento ao Recurso.
 (documento assinado digitalmente)
 Paulo Roberto Duarte Moreira - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Hélcio Lafetá Reis - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Hélcio Lafetá Reis (Relator), Leonardo Vinicius Toledo de Andrade, Mara Cristina Sifuentes, Pedro Rinaldi de Oliveira Lima, Lara Moura Franco Eduardo (Suplente convocada), Laércio Cruz Uliana Junior, Márcio Robson Costa e Paulo Roberto Duarte Moreira (Presidente). Ausente o Conselheiro Arnaldo Diefenthaeler Dornelles.
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto em decorrência da decisão da Delegacia de Julgamento (DRJ) que julgou improcedente a Manifestação de Inconformidade manejada pelo contribuinte acima identificado para se contrapor ao despacho decisório da repartição de origem em que se reconhecera somente parte do direito creditório pleiteado, relativo à Cofins não cumulativa, e, por conseguinte, homologara as compensações até o limite do crédito reconhecido.
De acordo com o Relatório Fiscal que embasou o despacho decisório, a partir da auditoria realizada junto à pessoa jurídica, constatou-se o seguinte:
a) sob a rubrica �Bens para Revenda� do Dacon, o contribuinte escriturara aquisições tanto de bens para revenda (energia revendida para consumidores cativos) quanto de bens e serviços utilizados como insumos na prestação de serviços (distribuição de energia adquirida diretamente pelos consumidores livres), sendo que, em relação aos serviços adquiridos, amparou-se o pleito na Solução de Consulta Cosit nº 27, de 9 de setembro de 2008, tendo como consulente a Associação Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica (ABRADEE);
b) como o contribuinte possuía receitas submetidas às sistemáticas da cumulatividade e da não cumulatividade, a base de cálculo de cada parcela do crédito foi ajustada de acordo com o percentual obtido a partir da divisão da receita não cumulativa auferida pela receita bruta total;
c) o crédito relativo ao Encargo de Serviço do Sistema (ESS), conta 6130425000, não se encontrava demonstrado na planilha de documentos apresentada, tendo o contribuinte esclarecido que tal item não se lastreava nem em fatura e nem em nota fiscal, mas em simples �pré-faturas� (documentos esses sem qualquer formalidade, inclusive sem a identificação do emissor do documento, ou seja, do beneficiário da fatura);
d) de acordo com a Solução de Consulta Cosit nº 27/2008, a consulente (ABRADEE) informara que o ESS visava à recuperação dos custos incorridos pelos geradores na manutenção da confiabilidade e da estabilidade do sistema para atendimento da carga, vindo a Cosit a concluir que, nesse contexto, havia um serviço, cujo preço ou tarifa era pago compulsoriamente na aquisição de energia elétrica para revenda ou fornecimento, configurando mais um componente indissociável do valor de aquisição da energia elétrica, conferindo, portanto, direito à apuração de créditos da não cumulatividade;
e) segundo o contribuinte, as referidas �pré-faturas� haviam sido utilizadas para liquidação financeira do ESS, por meio de depósitos bancários em contas vinculadas dos agentes participantes da CCEE (Câmara de Comercialização de Energia Elétrica), em instituição bancária credenciada, tendo sido apresentadas planilhas contendo informações relativas ao reconhecimento contábil das despesas de ESS pela transferência das contas de ativo referentes aos registros dos referidos encargos pagos em 2002/2003 (conta de ativo 1130145002), em 2003/2004 (conta de ativo 1130145003) e em 2004/2005 (conta de ativo 1130145005), do que se presumiu que o contribuinte considerara como insumo � ao invés do valor do encargo referente à aquisição do período, que seria o correto � o valor da despesa levada a resultado referente às contas de controle do CVAESS (Conta de Compensação de Variação de Valores de Itens da Parcela �A� � CVA do ESS), após o ajuste da tarifa;
f) contudo, a conta CVAESS é utilizada para efeito de cálculo da revisão ou do reajuste da tarifa de fornecimento de energia, tendo sido instituída pela Portaria Interministerial MF/MME n.º 25, de 24 de janeiro de 2002, para registrar as variações dos valores do ESS ocorridas no período entre os reajustes tarifários;
g) por força do art. 2º da Portaria Interministerial MF/MME nº 25/2002, o saldo de uma conta CVA é definido como o somatório das diferenças, positivas e negativas, entre o valor do item na data do último reajuste tarifário da concessionária de distribuição de energia elétrica e o valor do referido item na data de pagamento (expurgado de eventual multa e juro de mora), acrescida da respectiva remuneração financeira, esta última calculada com base na taxa de juros Selic em igual período;
h) nos termos do art. 3º da referida portaria interministerial, o saldo da CVA deve ser compensado pela concessionária nos 12 meses subsequentes à data do reajuste tarifário;
i) a conta CVAESS se presta à determinação de uma nova tarifa de energia e não para fins de controle do direito à dedução das contribuições pertinentes ao custo de aquisição de um insumo, já que não há previsão de atualização monetária de tal direito creditório;
j) não foi apresentada qualquer documentação referente à quitação/pagamento de tais encargos, mormente as Notas de Liquidação das Contabilizações do Mercado de Curto Prazo da CCEE (NLC) � documento esse emitido pelo Agente de Liquidação para cada Agente da CCEE, após a realização da liquidação financeira; 
k) em relação às contas 6130411002 (Supr. M. Nacional. Leilões de Energia 2) e 6130422000 (Uso da Rede Básica), foi apresentado apenas parte dos documentos comprobatórios;
l) quanto à documentação apresentada para lastrear outras aquisições realizadas, o contribuinte apresentou faturas no intento de comprová-las alegando se encontrar ao abrigo da Cláusula Segunda do Convênio ICMS nº 117/2004, informação essa discordante em relação à posição do Operador Nacional do Sistema (ONS), pois, para tanto, o contribuinte precisava ser um consumidor livre e não um agente distribuidor, em conformidade com o teor do art. 11 da Resolução Normativa ANEEL nº 109, de 26 de outubro de 2004;
m) considerando se tratar de um mercado regulado e tendo em vista a contabilidade da empresa em relação à escrituração com base em faturas, o ONS foi oficiado, tendo informado que as operações de uso do sistema de transmissão haviam sido confirmadas pelo confronto com o Aviso de Débito emitido pela ONS no mês de dezembro de 2005, período esse sob análise nestes autos;
n) no que tange aos bens e serviços adquiridos em outros períodos, o registro do crédito devia se dar no mês da apuração do crédito para saldar eventual débito do período ou para fins de se apurar o saldo a descontar em período subsequente, nos termos do § 4.º do art. 3º da Lei 10.833/2003, razão pela qual referidos valores foram excluídos do cálculo do crédito;
o) considerando documentos de aquisição de energia elétrica sem indicação do período do fornecimento ou relativos a período distinto do da apuração do crédito destes autos, glosou-se o valor respectivo por falta de comprovação.
Na Manifestação de Inconformidade, o contribuinte requereu, em preliminar, o reconhecimento da nulidade do despacho decisório e, no mérito, a reforma da decisão de origem, para reconhecer a totalidade do direito creditório, aduzindo o seguinte:
1) o crédito pleiteado decorrera da redução da contribuição devida no período, recalculada com base na Solução de Consulta Cosit nº 27/2008;
2) inexistência no despacho decisório de qualquer justificativa à desconsideração da robusta documentação apresentada ao longo da ação fiscal, tendo o Fisco desconsiderado os documentos pelo simples fato de desconhecer a sistemática referente ao ESS, com violação do direito à ampla defesa previsto no art. 5º, inciso LV, da Constituição Federal;
3) a Fiscalização não justificou os motivos pelos quais desconsiderara os documentos apresentados para comprovar o crédito apurado com base nos Encargos de Serviços do Sistema (ESS), o que tornou nulo o despacho decisório, em razão da arbitrariedade da autoridade administrativa;
4) encontrando-se o ESS regulado pelo art. 59 do Decreto nº 5.163/2004, extrai-se desse dispositivo que se trata de uma despesa inerente ao exercício da atividade de distribuição de energia elétrica, em que se paga um valor à Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE), com vistas à manutenção da confiabilidade e estabilidade da Rede Básica utilizada para o desenvolvimento de seu objeto social;
5) por meio da Nota Técnica nº 554/2006-SFF, a Aneel se posicionou favoravelmente à possibilidade de se calcular o crédito das contribuições PIS/Cofins em relação a esse encargo, uma vez que tal rubrica tem inerência funcional com a atividade de distribuição de energia, entendimento esse corroborado pela Receita Federal na Solução de Consulta nº 27/2008;
6) de acordo com a declaração fornecida pela CCEE (doc. 9), constata-se que se está diante de um valor efetivamente recolhido a título de ESS, sendo que, �no período em evidência, a Requerente não estava autorizada pela Aneel a repassar à tarifa de energia elétrica o gasto efetuado com o ESS, de modo que esta despesa não representava um custo da prestação do serviço de distribuição de energia naquele período em que estava ocorrendo o seu pagamento; logo, �não havia correlação entre a receita que era auferida pela Requerente com adistribuição de energia naquele período e o pagamento do ESS realizado àquele tempo. Tal correlação apenas surgiu quando este encargo pôde ser considerado na composição da tarifa praticada, o que se deu à época do reajuste tarifário que contemplou a despesa de ESS do período de dezembro de 2005�;
7) �diferentemente das empresas do setor privado que podem repassar ao preço imediatamente as variações dos custos dos seus produtos/serviços, a Requerente está submetida à regulamentação da ANEEL e o reajuste tarifário de seu serviço de distribuição de energia elétrica deve seguir os parâmetros impostos por esta agência reguladora�, sendo �importante registrar que o reajuste tarifário do serviço de distribuição de energia é anual e periódico (e eventualmente extraordinário) e está sempre sujeito a procedimento próprio, no qual, em apertado resumo, é apresentada pela Requerente de forma detalhada a composição de cada parcela do custo da distribuição de energia e a sua variação num determinado período, com o fim de legitimar e dar transparência ao índice de reajuste tarifário, sendo certo que tal reajuste somente pode ser implementado pela Requerente se for homologado pela Aneel.�;
8) �os custos considerados no reajuste tarifário se dividem emParcela B - composta por custos gerenciáveis pelas distribuidoras, tais como gastos com pessoal,materiais, pesquisa e desenvolvimento e outros - e Parcela A - composta por encargos setoriais, o que incluí o ESS, o encargo por uso do sistema de transmissão, e outras rubricas�, ou seja, �os valores pagos a título de ESS em determinado ano não estão atrelados àreceita obtida com a distribuição de energia nesse mesmo período, pois a tarifa de energia praticada leva em consideração o histórico de custos de períodos anteriores�, razão pela qual �o ESS do período de dezembro de 2005 não mantinha correlação imediata com a receita proveniente da distribuição de energia desse período.�;
9) �em atenção ao regime de competência, a boa prática contábil determinava que o ESS pago no período em questão fosse registrado em conta de ativo da Requerente, e não como despesa desse período, por se tratar de dispêndio que lhe traria um beneficio econômico futuro (receita decorrente do reajuste da tarifa em exercício posterior).�;
10) �a normatização editada em conjunto pelo próprio Ministério da Fazenda (MF) - ao qual está subordinada a RFB - e pelo Ministério de Minas e Energia (MME) regulamenta a contabilização dos itens de custo da "Parcela A", entre eles o ESS, especificamente para efeito de sua consideração no cálculo do reajuste de tarifa de fornecimento de energia elétrica subsequente�, conforme Portaria Interministerial MF/MME nº 25/2002;
11) �o saldo da Conta de Compensação de Variação de Valores de Itens da "Parcela A" (CVA) é composto pela soma do valor dos itens de custo que a compõem (inclusive o ESS) na data do respectivo pagamento, com a variação positiva ou negativa de cada um desses mesmos itens ocorrida nos períodos compreendidos entre reajustes tarifários�, tratando-se de medida que �tem por objetivo registrar o montante das despesas com oESS e a sua variação desde o último reajuste tarifário concedido pela ANEEL, de modo a permitir a sua compensação no próximo reajuste�, em conformidade com o Manual de Contabilidade do Setor Elétrico editado pela Aneel;
12) �é correta a classificação do gasto com ESS em conta de ativo, para sua amortização somente a partir do exercício em que incorporado ao aumento de tarifa concedido pela ANEEL.�;
13) levaram-se a resultado (isto é, realizou-se efetivamente a despesa) os valores de ESS a partir do momento em que a Aneel autorizou o reajuste da tarifa de energia, o que se deu no processo de revisão tarifária anual nº 48500.003298/2007-80, referente ao ano de 2005;
14) �uma vez que os valores pagos a título de ESS passaram a ser considerados pela Requerente na composição da tarifa de energia, o valor da conta CVA - ESS começou a ser amortizado no resultado, ao longo do intervalo existente entre este reajuste anual que autorizou a contabilização da despesa na tarifa e o próximo reajuste anual�, sendo por essa razão que, em dezembro de 2005, levou-se a resultado (como despesa) o valor sob comento e calculou-se sobre tal importância o crédito descontado na apuração das contribuições não cumulativas, ou seja, na competência dezembro de 2005, procedeu-se ao crédito da amortização do ESS pago em exercícios anteriores, mais precisamente nos períodos de 2002/2003, 2003/2004 e 2004/2005, após aprovação, pela Aneel, do respectivo reajuste tarifário;
15) �na hipótese de não se admitir o creditamento sobre o valor amortizado da conta CVA-ESS, deve-se reconhecer o direito de a Requerente apurar crédito sobre o valor do ESS efetivamente pago em dezembro de 2005.�;
16) �o ESS é calculado mensalmente pela CCEE e divulgado às concessionárias de distribuição de energia elétrica, caso da Requerente, através de relatório específico de contabilização, denominado CB006, o qual é disponibilizado no website da CCEE�, quando se emite a pré-fatura contemplando o valor do ESS devido no referido mês, cujo pagamento é realizado através de depósito no banco indicado pela CCEE, ou seja, não se emite fatura ou nota fiscal para o ESS;
17) em relação aos documentos de aquisição de energia elétrica que, segundo a Fiscalização, encontravam-se sem indicação do período do fornecimento ou relativos a período distinto do da apuração do crédito destes autos, registre-se que se está diante de aquisições de suprimentos de energia elétrica anteriores a dezembro de 2005, cujo desconto de crédito encontra-se autorizado pelo § 4º do art. 3º das Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003, observado o prazo decadencial de cinco anos;
18) quanto às contas 6130411002 (Supr. M. Nacional. Leilões de Energia 2) e 6130422000 (Uso da Rede Básica) que, segundo a Fiscalização, foram comprovadas apenas parcialmente, a integralidade do crédito informado nessas contas pode ser confrontada pela análise das planilhas que instruem a defesa, assim como pelas notas fiscais entregues à Administração Fazendária Federal durante a Fiscalização.
Junto à Manifestação de Inconformidade, o contribuinte carreou aos autos cópias dos seguintes documentos: (i) Solução de Consulta Cosit nº 27/2008, (ii) Nota Técnica nº 554/2006-SFF/ANEEL, (iii) Nota Técnica nº 325/2005-SRE/ANEEL, (iv) Nota Técnica nº 252/2004-SRE/ANEEL, (v) nota fiscal nº 5095, emitida pela Eletronorte em 19/05/2007, (vi) planilhas sobre o acompanhamento do faturamento CVA e (vii) Declaração da CCEE.
A DRJ julgou improcedente a Manifestação de Inconformidade, afastando, por ausência de vício, a alegação de nulidade do despacho decisório e mantendo todos os procedimentos adotados pela Fiscalização, destacando-se as seguintes conclusões:
a) a conta CVA/ESS (Conta de Compensação de Variação de Valores de Itens da Parcela "A" - CVA do ESS) é conta utilizada para efeito de cálculo da revisão ou do reajuste de tarifa de fornecimento de energia, sendo destinada a registrar as variações, ocorridas no período entre reajustes tarifários, dos valores do ESS;
b) o contribuinte apresentou como elementos de prova supostas pré-faturas obtidas no sítio da internet da Câmara de Compensação de Energia Elétrica (CCEE), documentos esses desprovidos de qualquer elemento que evidenciasse o seu emitente, qual seja, o beneficiário da fatura, não tendo sido apresentado, ainda, qualquer documentação referente à quitação ou pagamento de tais encargos, mormente as Notas de Liquidação das Contabilizações do Mercado de Curto Prazo da CCEE (NLC) emitidas pelo Agente de Liquidação para cada Agente da CCEE após a realização da Liquidação Financeira, refletindo os valores efetivamente liquidados;
c) restou evidenciada no Relatório Fiscal a impossibilidade de se inferir a correlação dos valores depositados pelo contribuinte a título do ESS, informados na planilha, com os valores do crédito pleiteado, não tendo sido possível identificar o momento em que o serviço fora adquirido;
d) embora caiba à Aneel (Agência Nacional de Energia Elétrica) regular as tarifas e estabelecer as condições gerais de contratação do acesso e uso dos sistemas de transmissão e de distribuição de energia elétrica por concessionário, permissionário e autorizado, bem como pelos consumidores, o entendimento por ela exarado, por meio de Notas Técnicas e Resoluções, não vincula a Administração tributária;
e) o § 4º do art. 3º das Leis nº 10.6372002 e 10.833/2003, relativo ao direito de aproveitamento de crédito em meses subsequentes, se refere a crédito excedente de um determinado mês, após o desconto dos débitos do mesmo período, devidamente informados no Dacon, o que não significa autorização para o procedimento adotado pelo contribuinte (aproveitamento extemporâneo de créditos), salvo se adotado com base nas retificações corretivas (DCTF e Dacon retificadores).
Cientificado da decisão de primeira instância, o contribuinte interpôs Recurso Voluntário e reiterou seu pedido, exceto quanto à nulidade do despacho decisório, repisando os argumentos de defesa, sendo destacada a necessidade de se observar a Teoria do Diálogo das Fontes, segundo a qual, nos termos definidos pelo  Superior Tribunal de Justiça (STJ), o direito deve ser interpretado como um todo, sistemática e coordenadamente, preferindo as normas gerais mais benéficas supervenientes à norma especial (concebida para conferir tratamento privilegiado a determinada categoria), a fim de se preservar a coerência do sistema normativo.
É o relatório.
 Conselheiro Hélcio Lafetá Reis, Relator.
O recurso é tempestivo, atende os demais requisitos de admissibilidade e dele se toma conhecimento.
Conforme acima relatado, trata-se de despacho decisório da repartição de origem em que se reconhecera somente parte do direito creditório pleiteado, relativo à Cofins não cumulativa, e, por conseguinte, homologara as compensações até o limite do crédito reconhecido.
Remanescem controvertidas nesta instância as seguintes matérias:
a) crédito apurado com base nos Encargos de Serviços do Sistema (ESS);
b) comprovação apenas parcial dos créditos relativos às contas 6130411002 (Supr. M. Nacional. Leilões de Energia 2) e 6130422000 (Uso da Rede Básica);
c) crédito relativo à aquisição de energia elétrica sem indicação do período do fornecimento (apropriação extemporânea de crédito).
Para análise do pleito do Recorrente, observar-se-ão os dispositivos da Lei nº 10.833/2003 que regem as matérias controvertidas, com destaque para o seu art. 3º, inciso II, em que se prevê o desconto de créditos na aquisição de bens e serviços utilizados como insumos na produção ou na prestação de serviços, tendo-se em conta o critério da essencialidade (dispêndios necessários ao funcionamento do fator de produção), nos termos definidos pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) no julgamento do REsp 1.221.170, submetido à sistemática dos recursos repetitivos, de observância obrigatória por parte deste Colegiado.
I. Crédito. Encargos de Serviços do Sistema (ESS).
A Fiscalização glosou créditos relativos aos Encargos de Serviços do Sistema (ESS), conta 6130425000, considerando a não apresentação de documentos comprobatórios (fatura ou nota fiscal), uma vez que o Recorrente apresentara apenas as chamadas pré-faturas, documentos esses desprovidos de qualquer formalidade, inclusive sem a identificação do emissor, ou seja, do beneficiário do serviço.
O Recorrente, por seu turno, se defende aduzindo que, de acordo com a Solução de Consulta Cosit nº 27/2008, os referidos encargos são serviços cujo preço ou tarifa é pago compulsoriamente na aquisição de energia elétrica para revenda ou fornecimento, configurando mais um componente indissociável do valor de aquisição da energia elétrica, conferindo, portanto, direito à apuração de créditos próprios da não cumulatividade das contribuições.
Segundo ele, encontrando-se o ESS regulado pelo art. 59 do Decreto nº 5.163/2004, extrai-se desse dispositivo que se trata de uma despesa inerente ao exercício da atividade de distribuição de energia elétrica, em que se paga um valor à Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE), com vistas à manutenção da confiabilidade e estabilidade da Rede Básica utilizada para o desenvolvimento de seu objeto social.
O Recorrente ampara sua defesa, precipuamente, na Nota Técnica nº 554/2006-SFF, em que a Aneel se posicionou favoravelmente ao desconto de crédito das contribuições PIS/Cofins em relação ao referido encargo, uma vez que tal rubrica tem inerência funcional com a atividade de distribuição de energia, entendimento esse corroborado pela Receita Federal na Solução de Consulta nº 27/2008.
Argumenta, ainda, que ele não se encontrava autorizado pela Aneel a repassar à tarifa de energia elétrica o gasto efetuado com o ESS, de modo que essa despesa não representava um custo da prestação do serviço de distribuição de energia no período dos pagamentos, inexistindo, portanto, correlação entre a receita auferida e a distribuição de energia. Tal correlação apenas surgiu quando esse encargo pôde ser considerado na composição da tarifa praticada, o que se deu à época do reajuste tarifário que contemplou a despesa de ESS do período de dezembro de 2005.
O reajuste tarifário do serviço de distribuição de energia, continua o Recorrente, é anual e periódico (e eventualmente extraordinário) e está sempre sujeito a procedimento próprio, no qual é apresentada de forma detalhada a composição de cada parcela do custo da distribuição de energia e a sua variação num determinado período, com o fim de legitimar e dar transparência ao índice de reajuste tarifário, sendo certo que tal reajuste somente pode ser implementado se homologado pela Aneel.
Dessa forma, ainda de acordo com o Recorrente, em atenção ao regime de competência, o ESS pago no período foi registrado em conta de ativo, e não como despesa, por se tratar de dispêndio com beneficio econômico futuro (receita decorrente do reajuste da tarifa em exercício posterior).
Feitas essas considerações, passa-se à análise da matéria.
A Solução de Consulta Cosit nº 27/2008 assim dispõe:
ATIVIDADE DE DISTRIBUIÇÃO DE ENERGIA ELÉTRICA. REGIME DE APURAÇÃO NÃO CUMULATIVA. DESCONTO DE CRÉDITOS.
A atividade de distribuição de energia elétrica pode ser entendida como prestação de serviço. Para fins de desconto de créditos da Cofins, no regime de apuração não cumulativa, considera-se insumo na atividade de distribuição de energia elétrica: I) o encargo de uso do Sistema de Transmissão, deduzidas as parcelas não correlacionadas com prestação de serviço; II) o encargo de Uso do Sistema de Distribuição, deduzidas as parcelas não correlacionadas com prestação de serviço; III) o encargo decorrente do Contrato de Conexão ao Sistema de Transmissão (CCT); IV) o Encargo de Serviços do Sistema (ESS). Adicionalmente, dão direito ao desconto de créditos da Cofins, no regime de apuração não cumulativa, na atividade de distribuição de energia elétrica: I) os gastos com materiais aplicados ou consumidos na atividade de fornecimento de energia elétrica, desde que não estejam, nem tenham sido incluídos, no ativo imobilizado; II) os encargos de depreciação de máquinas, equipamentos e outros bens do ativo imobilizado, observado o art. 31 da Lei nº 10.865, de 30/04/2004. Não se considera insumo na atividade de distribuição de energia elétrica, não concedendo direito a desconto de créditos da Cofins, no regime de apuração não cumulativa: I) a quota da Conta de Consumo de Combustíveis (CCC); II) a quota da Reserva Global de Reversão (RGR); III) os gastos a serem destinados à Conta de desenvolvimento Energético (CDE). DISPOSITIVOS LEGAIS: art. 3º da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, art.8º da Instrução Normativa SRF nº 404, de 12 de março de 2004.
Constata-se do excerto supra que a Receita Federal qualifica os Encargos de Serviços do Sistema (ESS) como insumos geradores de crédito das contribuições não cumulativas, não havendo dúvida, portanto, quanto ao direito pleiteado pelo Recorrente, restando perscrutar acerca da forma e do momento de sua apropriação, bem como quanto à sua comprovação.
Na Nota Técnica nº 554/2006-SFF, a Aneel assim se pronunciou:
1. DO OBJETIVO
O objetivo da presente Nota Técnica é analisar a questão da possibilidade (ou não) das concessionárias de distribuição de energia elétrica apurarem e registrarem créditos de PIS/PASEP e COFINS sobre os Encargos Setoriais que especifica, de forma a fixar o entendimento definitivo desta Superintendência de Fiscalização Econômica e Financeira - SFF quanto ao tema.
II. DOS FATOS
(...)
7. Nesse sentido, considerando sua competência legal para realizar o reajuste e a revisão das tarifas do serviço público de distribuição de energia elétrica, bem como a necessidade desta Agência Nacional de Energia Elétrica - ANEEL reconhecer os impactos - devidamente comprovados - nas tarifas de energia elétrica resultantes das alterações da legislação tributária, esta Agência apresentou à Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda - SRF/MF, mediante a expedição do Ofício n° 117/2005-DR/ANEEL, de 8 de abril de 2005 (vide Anexo I), solicitação de manifestação daquela SRF em relação aos itens que geram créditos Elétrico.
(...)
Em face da ausência de manifestação da Secretaria da Receita Federal - SRF e considerando a necessidade desta Agência realizar, para fins de reajustes e revisões tarifárias, a apuração e o eventual reconhecimento do impacto financeiro relativo às alterações da legislação tributária em tela, deu-se inicio aos procedimentos de apuração e validação provisória do citado eventual impacto financeiro.
(...)
III. DA ANÁLISE
(...)
17. A energia elétrica é, nos termos da legislação setorial e civil, bem móvel adquirido pelas concessionárias de distribuição para revenda aos consumidores, sendo, portanto, bem adquirido para revenda no processo de prestação do serviço público de distribuição de energia elétrica. Com efeito, nos termos da legislação setorial, é obrigação das distribuidoras adquirir a energia elétrica a ser fornecida aos seus receptivos consumidores cativos. Cabe registrar que, conquanto a distribuidora receba a energia comprada em alta tensão e a entregue aos consumidores em alta ou baixa tensão, o respectivo processo de conversão não implica em alteração da substância da coisa entregue, caracterizando, neste particular, típica revenda civil.
18. Dessa forma, dada a inerência (física) dos dispêndios realizados a título de Energia Elétrica Comprada para Revenda, uma vez que, nos termos da legislação setorial, compete às próprias distribuidoras realizar a contratação de energia para posterior fornecimento aos seus consumidores cativos, em relação ao fator de produção ao qual se relaciona (o serviço público de distribuição de energia elétrica), resta hialina sua característica (já indicada pelo nome) de bem adquirido para revenda e, portanto, o direito à apuração de créditos sobre os dispêndios relativos à Energia Elétrica Comprada para Revenda, nos termos do art. 3o, I, da Lei n° 10.833/2003.
(...)
20. Dessa forma, dada a inerência (física e funcional) dos dispêndios realizados a título de Encargo de Uso da Rede Elétrica - Sistemas de Transmissão (uma vez que a contratação do uso dos sistemas de transmissão é necessária e, nos termos da legislação setorial, obrigatória) em relação ao fator de produção ao qual se relaciona (o serviço público de distribuição de energia elétrica), resta hialina a caracterização do sistema de transmissão como insumo (bem ou serviço) do serviço público de distribuição e, portanto, evidente o direito à apuração de créditos sobre os dispêndios relativos ao referido encargo, nos termos do art. 3o, II, da Lei n° 10.833/2003.
(...)
27. O Encargo de Serviços do Sistema - ESS é encargo pago em função dos custos de manutenção da confiabilidade e estabilidade do sistema elétrico. Com efeito, nos termos do art. 59 do Decreto n° 5.163, de 30 de julho de 2004, bem como do art. 43 da Convenção de Comercialização de Energia Elétrica- CCEE, aprovada pela Resolução Normativa n° 109, de 26 de outubro de 2004, o ESS constitui obrigação, dentre outros, dos agentes do setor elétrico classificados ha Categoria de Distribuição que se beneficiam dos investimentos realizados pelos agentes de geração na manutenção da confiabilidade e da estabilidade do sistema de geração para o atendimento da carga. 
(...)
28. Dessa forma, dada a inerência (funcional) dos dispêndios realizados a título de Encargo de Serviços do Sistema (uma vez que, nos termos da legislação setorial, destina-se à manutenção da confiabilidade e estabilidade do sistema elétrico) em relação ao fator de produção ao qual se relaciona (o serviço público de distribuição de energia elétrica), resta hialina sua caracterização como insumo (bem ou serviço) do serviço de distribuição e, portanto, evidente o direito à apuração de créditos sobre os dispêndios relativos ao referido encargo, nos termos do art. 3o, II, da Lei n° 10.833/2003.
Inobstante a incompetência da Aneel para legislar sobre Direito Tributário, constata-se dos trechos da nota técnica acima que a agência, na mesma linha da Solução de Consulta Cosit nº 27/2008, define os Encargos de Serviços do Sistema (ESS) como insumo para fins de desconto de crédito da contribuição não cumulativa.
Para justificar a contabilização por ele adotada, o Recorrente se vale, ainda, da Nota Técnica nº 325/2005-SRE/ANEEL e da Nota Técnica nº 252/2004-SRE/ANEEL, que versam sobre o reajuste tarifário anual com vistas à compensação da perda de receita da concessionária, não se extraindo desses atos qualquer vinculação das análises ali realizadas à apropriação dos encargos nos termos propugnados pelo Recorrente, pois a referência feita, nessas notas, às contribuições PIS/Cofins se restringe ao impacto dos custos correspondentes no cálculo do reajuste tarifário efetuado pela agência.
E não poderia ser diferente, pois os atos normativos da Aneel, em conformidade com o já dito, não servem à delimitação do regime de competência para fins de tributação, qualquer que seja o tributo, devendo-se buscar o referencial normativo da matéria na legislação tributária.
O mesmo se diz quanto à Portaria Interministerial MF/MME nº 25/2002, pois, nos termos do seu art. 1º, a conta de compensação aduzida pelo Recorrente foi criada para registrar as variações ocorridas no período entre reajustes tarifários, para efeito de cálculo e reajuste das tarifas, inexistindo normativo legal vinculando tais regras à tributação das contribuições não cumulativas.
Nos termos do § 1º do art. 3º da Lei nº 10.833/2003, os créditos das contribuições não cumulativas devem ser apurados no mês da aquisição dos insumos e dos demais bens ou serviços autorizados, sendo esse o marco temporal a ser considerado no cálculo respectivo.
Na cópia do documento intitulado �Declaração�, emitido pela Câmara de Comercialização de Energia Elétrica (CCEE), informa-se que o Recorrente efetuou pagamento, via depósito bancário, dos Encargos de Serviços do Sistema (ESS), sem emissão de fatura ou nota fiscal, no período de janeiro de 2002 a setembro de 2005.
Referido documento encontra-se assinado por um terceiro não identificado, em substituição ao Superintendente da CCEE, inexistindo nenhuma indicação dos dados do assinante e nem mesmo autenticação, ainda que administrativa, da sua assinatura.
Além do mais, considerando inexistir, conforme alegado pelo próprio Recorrente, a emissão de qualquer documento comprobatório dos referidos dispêndios (como fatura ou nota fiscal), mas apenas as chamadas �pré-faturas�, e por se tratar de pagamentos realizados via depósitos bancários, os comprovantes de tais depósitos se mostram imprescindíveis à comprovação do direito creditório pleiteado. Contudo, não constam dos autos tais elementos probantes, situação em que se tem por bastante fragilizada a defesa do Recorrente.
Conforme apontado no relatório fiscal, o Recorrente não apresentou qualquer documentação referente à quitação/pagamento de tais encargos, mormente as Notas de Liquidação das Contabilizações do Mercado de Curto Prazo da CCEE (NLC) � documento esse emitido pelo Agente de Liquidação para cada Agente da CCEE, após a realização da liquidação financeira
Ora, para se contrapor à auditoria fiscal fundada em documentos comprobatórios apresentados a partir de inúmeros termos de intimação e considerando que a Fiscalização e a DRJ consideraram a �pré-fatura� insuficiente à prova pretendida, o Recorrente deveria ter trazido aos autos elementos de prova hábeis a infirmar tais constatações, não bastando uma simples cópia de declaração assinada por pessoa não identificada.
As alegações sem amparo em documentos comprobatórios hábeis se mostram incompatíveis com as regras que orientam o Processo Administrativo Fiscal (PAF), regido, precipuamente, pelo Decreto nº 70.235/1972.
Até mesmo observando-se os dispositivos da Lei nº 9.784/2004, aplicável subsidiariamente ao PAF, atinentes ao direito de prova do administrado, nem mesmo assim se vislumbra possibilidade de se obter o reconhecimento de um crédito de natureza tributária sem a sua efetiva demonstração e comprovação.
No Processo Administrativo Fiscal (PAF), o ônus da prova encontra-se delimitado de forma expressa, dispondo os arts. 15 e 16 do Decreto nº 70.235/1972 nos seguintes termos:
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência.
Art. 16. A impugnação mencionará:
 I - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
II - a qualificação do impugnante;
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir; (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993) � Grifei
(...)
§ 4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que: (Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior;(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente;(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos.(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997) (g.n.)
De acordo com os dispositivos supra, o ônus da prova recai sobre a pessoa que alega o direito ou o fato que o modifica, extingue ou que lhe serve de impedimento, devendo prevalecer a decisão de origem em razão da falta de apresentação dos documentos considerados imprescindíveis à demonstração e à comprovação dos fatos alegados.
Ainda que se considerasse o princípio da busca da verdade material, em que a apuração da verdade dos fatos pelo julgador administrativo pode, eventualmente, ir além das provas trazidas aos autos pelo interessado, no presente caso, o Recorrente não se desincumbiu do seu dever de comprovar de forma efetiva sua defesa, situação em que se têm por prejudicadas as suas alegações.
Por outro lado, mesmo que tivesse havido a comprovação inequívoca do direito, há que se destacar que, tendo a Cofins não cumulativa sido introduzida no mundo jurídico somente em 1º fevereiro de 2004, os dispêndios anteriores a essa data não podem gerar direito de crédito nos termos propugnados, o mesmo podendo ser dito em relação à contribuição para o PIS não cumulativa, esta exigível somente a partir de 1º dezembro de 2002.
Além disso, considerando que o PER/DComp foi transmito em 09/03/2009, eventual direito creditório apurado com base em dispêndios geradores de crédito anteriores a 09/03/2004 já se encontravam prescritos, nos termos do art. 1º do Decreto nº 20.910/1932, não podendo ser considerados na apuração pretendida pelo Recorrente.
Tratando-se de encargos relativos ao período de janeiro de 2002 a setembro de 2005, a parcela do período passível de apropriação (dispêndios a partir de 09/03/2004 a 30/09/2005) até poderia ser apropriada extemporaneamente, em dezembro de 2005, conforme jurisprudência firmada pela maioria deste Colegiado, mas desde que observados os demais requisitos da lei, dentre os quais a prova inequívoca do crédito.
Nesse sentido, mantêm-se as glosas realizadas pela Fiscalização.
II. Crédito. Contas 6130411002 e 6130422000. Comprovação parcial.
Consta do Relatório Fiscal que, da inspeção realizada junto às planilhas apresentadas pelo Recorrente, constatou-se que a totalização dos documentos apresentados referentes às contas 6130411002 e 6130422000 foi insuficiente para comprovar os valores constantes das memórias de cálculo apresentadas pelo fiscalizado, vindo a Fiscalização a elaborar uma planilha indicando tal discrepância, planilha essa presente no referido relatório fiscal.
O Recorrente, por seu turno, alegou que tais contas foram comprovadas integralmente por meio das planilhas apresentadas desde a primeira instância, assim como pelas notas fiscais entregues à Administração Fazendária Federal durante a Fiscalização.
Contudo, conforme acima apontado, foi a partir do confronto entre as planilhas e as notas fiscais apresentadas pelo Recorrente que a Fiscalização concluiu pela comprovação apenas parcial do crédito, não tendo o Recorrente apontado que documentos haviam sido eventualmente desconsiderados ou que dado da apuração fiscal se encontrava equivocado, mantendo apenas uma defesa genérica sem qualquer especificação.
Nesse contexto, tendo-se em conta a abordagem efetuada no item anterior deste voto acerca do ônus da prova, não se vislumbra possibilidade de se reverterem as referidas glosas por ausência de discriminação de eventual erro cometido pela Fiscalização na análise dos documentos fornecidos pelo próprio interessado.
III. Crédito. Aquisição de energia elétrica. Período não identificado.
A Fiscalização glosou crédito relativo a documentos de aquisição de energia elétrica sem indicação do período do fornecimento ou relativo a período distinto ao da apuração do crédito destes autos, sendo indicado em planilha do Relatório Fiscal apenas a nota fiscal nº 5095, emitida em 28/12/2005.
O Recorrente se defende aduzindo que se trata de aquisições de suprimentos de energia elétrica anteriores a dezembro de 2005, cujo desconto de crédito encontra-se autorizado pelo § 4º do art. 3º das Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003, independentemente da retificação das obrigações acessórias, observado o prazo decadencial de cinco anos.
Conforme apontado ao final do item I deste voto, este Colegiado tem jurisprudência assentada, por maioria de votos, no sentido de admitir o desconto extemporâneo de créditos, conforme se depreende das ementas a seguir transcritas:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)
Período de apuração: 01/07/2004 a 30/09/2004
(...)
CRÉDITOS EXTEMPORÂNEOS. RETIFICAÇÃO DE DECLARAÇÕES OU DEMONSTRATIVOS. DESNECESSIDADE.
Os créditos podem ser apropriados extemporaneamente, independentemente de retificação de declarações ou demonstrativos, mas desde que comprovada a sua não utilização em períodos anteriores. (Acórdão nº 3201-007.897, de 24/02/2021)
[...]
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/06/2012 a 30/11/2012
(...)
CRÉDITOS DA CONTRIBUIÇÃO NÃO CUMULATIVA. RESSARCIMENTO. CRÉDITOS EXTEMPORÂNEOS. PEDIDO DE RESSARCIMENTO.
Na forma do art. 3º, § 4º, da Lei nº 10.833/2003, desde que respeitado o prazo de cinco anos a contar da aquisição do insumo, o crédito apurado não-cumulatividade do PIS e Cofins pode ser aproveitado nos meses seguintes, sem necessidade prévia retificação do Dacon por parte do contribuinte ou da apresentação de PER único para cada trimestre. (Acórdão nº 3201-006.671, de 17/03/2020)
Nesse sentido, uma vez observados os demais requisitos da lei, dentre os quais terem sido as aquisições tributadas pelas contribuições e se tratar de direito ainda não prescrito, devem-se reverter as glosas relativas a créditos decorrentes de aquisições de suprimentos de energia elétrica em períodos anteriores, mas desde que devidamente comprovados com documentação hábil e idônea e desde que demonstrada e comprovada a sua não utilização em períodos anteriores.
IV. Conclusão.
Diante do exposto, vota-se por dar parcial provimento ao Recurso Voluntário, para reverter as glosas relativas a créditos decorrentes de aquisições de suprimentos de energia elétrica em períodos anteriores, mas desde que observados os demais requisitos da lei, dentre os quais terem sido as aquisições tributadas pelas contribuições e se tratar de direito ainda não prescrito, bem como se encontrarem devidamente comprovados com documentação hábil e idônea, com demonstração e comprovação da sua não utilização em períodos anteriores.
É o voto.
(documento assinado digitalmente)
Hélcio Lafetá Reis
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O 6nus da prova recai sobre a pessoa que alega o direito ou o fato que o
modifica, extingue ou que lhe serve de impedimento, devendo prevalecer a
decisdo de origem, amparada em documentos e dados fornecidos pelo préoprio
interessado, ndo infirmada com documentagdo habil e idonea.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento
parcial ao Recurso Voluntario, para reverter as glosas relativas a créditos decorrentes de
aquisicdes de suprimentos de energia elétrica em periodos anteriores, mas desde que observados
0os demais requisitos da lei, dentre os quais terem sido as aquisi¢Oes tributadas pelas
contribuicdes e se tratar de direito ainda ndo prescrito, bem como se encontrarem devidamente
comprovados com documentacdo habil e idénea, com demonstracdo e comprovacdo da sua nao
utilizacdo em periodos anteriores. Vencida a conselheira Mara Cristina Sifuentes que negava
provimento ao Recurso.

(documento assinado digitalmente)

Paulo Roberto Duarte Moreira - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Hélcio Lafetd Reis - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Hélcio Lafetd Reis
(Relator), Leonardo Vinicius Toledo de Andrade, Mara Cristina Sifuentes, Pedro Rinaldi de
Oliveira Lima, Lara Moura Franco Eduardo (Suplente convocada), Laércio Cruz Uliana Junior,
Marcio Robson Costa e Paulo Roberto Duarte Moreira (Presidente). Ausente o Conselheiro
Arnaldo Diefenthaeler Dornelles.

Relatério

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em decorréncia da decisdo da
Delegacia de Julgamento (DRJ) que julgou improcedente a Manifestacdo de Inconformidade
manejada pelo contribuinte acima identificado para se contrapor ao despacho decisério da
reparticdo de origem em que se reconhecera somente parte do direito creditorio pleiteado,
relativo a Cofins ndo cumulativa, e, por conseguinte, homologara as compensacfes até o limite
do credito reconhecido.

De acordo com o Relatério Fiscal que embasou o despacho decisério, a partir da
auditoria realizada junto a pessoa juridica, constatou-se o seguinte:

a) sob a rubrica “Bens para Revenda” do Dacon, o contribuinte escriturara
aquisicdes tanto de bens para revenda (energia revendida para consumidores cativos) quanto de
bens e servicos utilizados como insumos na prestagdo de servigos (distribuicdo de energia
adquirida diretamente pelos consumidores livres), sendo que, em rela¢do aos servigos adquiridos,
amparou-se o pleito na Solugdo de Consulta Cosit n® 27, de 9 de setembro de 2008, tendo como
consulente a Associacao Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica (ABRADEE);
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b) como o contribuinte possuia receitas submetidas as sistematicas da
cumulatividade e da ndo cumulatividade, a base de célculo de cada parcela do crédito foi
ajustada de acordo com o percentual obtido a partir da divisdo da receita ndo cumulativa auferida
pela receita bruta total;

c) o credito relativo ao Encargo de Servigo do Sistema (ESS), conta 6130425000,
ndo se encontrava demonstrado na planilha de documentos apresentada, tendo o contribuinte
esclarecido que tal item nédo se lastreava nem em fatura e nem em nota fiscal, mas em simples
“pre-faturas” (documentos esses sem qualquer formalidade, inclusive sem a identificacdo do
emissor do documento, ou seja, do beneficiario da fatura);

d) de acordo com a Solucdo de Consulta Cosit n° 27/2008, a consulente
(ABRADEE) informara que o ESS visava a recuperagdo dos custos incorridos pelos geradores na
manutencdo da confiabilidade e da estabilidade do sistema para atendimento da carga, vindo a
Cosit a concluir que, nesse contexto, havia um servigo, cujo preco ou tarifa era pago
compulsoriamente na aquisicdo de energia elétrica para revenda ou fornecimento, configurando
mais um componente indissociavel do valor de aquisicdo da energia elétrica, conferindo,
portanto, direito a apuragdo de créditos da ndo cumulatividade;

e) segundo o contribuinte, as referidas “pré-faturas” haviam sido utilizadas para
liquidacdo financeira do ESS, por meio de depositos bancérios em contas vinculadas dos agentes
participantes da CCEE (Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica), em instituicdo
bancaria credenciada, tendo sido apresentadas planilhas contendo informacGes relativas ao
reconhecimento contabil das despesas de ESS pela transferéncia das contas de ativo referentes
aos registros dos referidos encargos pagos em 2002/2003 (conta de ativo 1130145002), em
2003/2004 (conta de ativo 1130145003) e em 2004/2005 (conta de ativo 1130145005), do que se
presumiu que o contribuinte considerara como insumo — ao invés do valor do encargo referente a
aquisicdo do periodo, que seria o correto — o valor da despesa levada a resultado referente as
contas de controle do CVAESS (Conta de Compensacdo de Variacdo de Valores de Itens da
Parcela “A” — CVA do ESS), apds o ajuste da tarifa;

f) contudo, a conta CVAESS é utilizada para efeito de célculo da revisdo ou do
reajuste da tarifa de fornecimento de energia, tendo sido instituida pela Portaria Interministerial
MF/MME n.° 25, de 24 de janeiro de 2002, para registrar as variacbes dos valores do ESS
ocorridas no periodo entre os reajustes tarifarios;

g) por forca do art. 2° da Portaria Interministerial MF/MME n° 25/2002, o saldo
de uma conta CVA é definido como o somatério das diferencas, positivas e negativas, entre o
valor do item na data do ultimo reajuste tarifario da concessionéria de distribuicdo de energia
elétrica e o valor do referido item na data de pagamento (expurgado de eventual multa e juro de
mora), acrescida da respectiva remuneragdo financeira, esta ultima calculada com base na taxa de
juros Selic em igual periodo;

h) nos termos do art. 3° da referida portaria interministerial, o saldo da CVA deve
ser compensado pela concessionaria nos 12 meses subsequentes a data do reajuste tarifario;

i) a conta CVAESS se presta a determinacdo de uma nova tarifa de energia e néo
para fins de controle do direito a deducéo das contribui¢Ges pertinentes ao custo de aquisicdo de
um insumo, j& que ndo h& previsao de atualizacdo monetéria de tal direito creditorio;
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j) ndo foi apresentada qualquer documentacdo referente a quitacdo/pagamento de
tais encargos, mormente as Notas de Liquidacdo das Contabilizagdes do Mercado de Curto Prazo
da CCEE (NLC) — documento esse emitido pelo Agente de Liquidacdo para cada Agente da
CCEE, ap6s a realizacéo da liquidacéo financeira;

k) em relacdo as contas 6130411002 (Supr. M. Nacional. Leil6es de Energia 2) e
6130422000 (Uso da Rede Basica), foi apresentado apenas parte dos documentos
comprobatdrios;

I) quanto & documentacdo apresentada para lastrear outras aquisi¢@es realizadas, o
contribuinte apresentou faturas no intento de comprovéa-las alegando se encontrar ao abrigo da
Clausula Segunda do Convénio ICMS n° 117/2004, informacdo essa discordante em relacdo a
posicdo do Operador Nacional do Sistema (ONS), pois, para tanto, o contribuinte precisava ser
um consumidor livre e ndo um agente distribuidor, em conformidade com o teor do art. 11 da
Resolucdo Normativa ANEEL n° 109, de 26 de outubro de 2004;

m) considerando se tratar de um mercado regulado e tendo em vista a
contabilidade da empresa em relacdo a escrituracdo com base em faturas, o0 ONS foi oficiado,
tendo informado que as operacdes de uso do sistema de transmissdo haviam sido confirmadas
pelo confronto com o Aviso de Débito emitido pela ONS no més de dezembro de 2005, periodo
esse sob anélise nestes autos;

n) no que tange aos bens e servi¢os adquiridos em outros periodos, o registro do
crédito devia se dar no més da apuracdo do crédito para saldar eventual débito do periodo ou
para fins de se apurar o saldo a descontar em periodo subsequente, nos termos do § 4.° do art. 3°
da Lei 10.833/2003, razdo pela qual referidos valores foram excluidos do célculo do crédito;

0) considerando documentos de aquisicdo de energia elétrica sem indicacdo do
periodo do fornecimento ou relativos a periodo distinto do da apuracdo do crédito destes autos,
glosou-se o valor respectivo por falta de comprovacéo.

Na Manifestacdo de Inconformidade, o contribuinte requereu, em preliminar, o
reconhecimento da nulidade do despacho decisorio e, no mérito, a reforma da decisdo de origem,
para reconhecer a totalidade do direito creditério, aduzindo o seguinte:

1) o credito pleiteado decorrera da reducdo da contribuicdo devida no periodo,
recalculada com base na Solucdo de Consulta Cosit n° 27/2008;

2) inexisténcia no despacho decisorio de qualquer justificativa a desconsideracao
da robusta documentacéo apresentada ao longo da acéo fiscal, tendo o Fisco desconsiderado os
documentos pelo simples fato de desconhecer a sistematica referente ao ESS, com violacdo do
direito a ampla defesa previsto no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal;

3) a Fiscalizacdo ndo justificou os motivos pelos quais desconsiderara 0s
documentos apresentados para comprovar o crédito apurado com base nos Encargos de Servigos
do Sistema (ESS), o que tornou nulo o despacho decisorio, em razdo da arbitrariedade da
autoridade administrativa;
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4) encontrando-se 0 ESS regulado pelo art. 59 do Decreto n° 5.163/2004, extrai-se
desse dispositivo que se trata de uma despesa inerente ao exercicio da atividade de distribuicéo
de energia elétrica, em que se paga um valor a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica
(CCEE), com vistas a manutencédo da confiabilidade e estabilidade da Rede Bésica utilizada para
0 desenvolvimento de seu objeto social;

5) por meio da Nota Tecnica n°® 554/2006-SFF, a Aneel se posicionou
favoravelmente a possibilidade de se calcular o crédito das contribui¢es PIS/Cofins em relagédo
a esse encargo, uma vez que tal rubrica tem ineréncia funcional com a atividade de distribuicdo
de energia, entendimento esse corroborado pela Receita Federal na Solucdo de Consulta n°
27/2008;

6) de acordo com a declaracdo fornecida pela CCEE (doc. 9), constata-se que se
esta diante de um valor efetivamente recolhido a titulo de ESS, sendo que, “no periodo em
evidéncia, a Requerente ndo estava autorizada pela Aneel a repassar a tarifa de energia elétrica o
gasto efetuado com o ESS, de modo que esta despesa ndo representava um custo da prestacdo do
servico de distribuicdo de energia naquele periodo em que estava ocorrendo 0 seu pagamento;
logo, “ndo havia correlacdo entre a receita que era auferida pela Requerente com a
distribuicdo de energia naquele periodo e o pagamento do ESS realizado aquele tempo. Tal
correlagdo apenas surgiu quando este encargo pdde ser considerado na composi¢do da tarifa
praticada, o que se deu a época do reajuste tarifario que contemplou a despesa de ESS do periodo
de dezembro de 2005”;

7) “diferentemente das empresas do setor privado que podem repassar ao prego
imediatamente as variagdes dos custos dos seus produtos/servigos, a Requerente esta submetida a
regulamentacdo da ANEEL e o reajuste tarifario de seu servico de distribuicdo de energia
elétrica deve seguir os parametros impostos por esta agéncia reguladora”, sendo “importante
registrar que o reajuste tarifario do servico de distribuicdo de energia é anual e periddico (e
eventualmente extraordinario) e estd sempre sujeito a procedimento préprio, no qual, em
apertado resumo, é apresentada pela Requerente de forma detalhada a composi¢do de cada
parcela do custo da distribuicdo de energia e a sua variacdo num determinado periodo, com o fim
de legitimar e dar transparéncia ao indice de reajuste tarifario, sendo certo que tal reajuste
somente pode ser implementado pela Requerente se for homologado pela Aneel.”;

8) “os custos considerados no reajuste tarifario se dividem em
Parcela B - composta por custos gerenciaveis pelas distribuidoras, tais como gastos com pessoal,
materiais, pesquisa e desenvolvimento e outros - e Parcela A - composta por encargos setoriais, 0
que inclui o ESS, o encargo por uso do sistema de transmissao, e outras rubricas”, ou seja, “0S
valores pagos a titulo de ESS em determinado ano ndo estdo atrelados a
receita obtida com a distribuicdo de energia nesse mesmo periodo, pois a tarifa de energia
praticada leva em consideracgao o historico de custos de periodos anteriores”, razao pela qual “0
ESS do periodo de dezembro de 2005 ndo mantinha correlacdo imediata com a receita
proveniente da distribuicdo de energia desse periodo.”;

9) “em atencgdo ao regime de competéncia, a boa préatica contabil determinava que
0 ESS pago no periodo em questdo fosse registrado em conta de ativo da Requerente, e nédo
como despesa desse periodo, por se tratar de dispéndio que lhe traria um beneficio econémico
futuro (receita decorrente do reajuste da tarifa em exercicio posterior).”;
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10) “a normatizacdo editada em conjunto pelo proprio Ministério da Fazenda
(MF) - ao qual esta subordinada a RFB - e pelo Ministério de Minas e Energia (MME)
regulamenta a contabilizacdo dos itens de custo da "Parcela A", entre eles o ESS,
especificamente para efeito de sua consideracdo no célculo do reajuste de tarifa de fornecimento
de energia elétrica subsequente”, conforme Portaria Interministerial MF/MME n° 25/2002;

11) “o saldo da Conta de Compensagdo de Variacdo de Valores de Itens da
"Parcela A (CVA) é composto pela soma do valor dos itens de custo que a compdem (inclusive
0 ESS) na data do respectivo pagamento, com a variagao positiva ou negativa de cada um desses
mesmos itens ocorrida nos periodos compreendidos entre reajustes tarifarios”, tratando-se de
medida que “tem por objetivo registrar o montante das despesas com o
ESS e a sua variacdo desde o ultimo reajuste tarifario concedido pela ANEEL, de modo a
permitir a sua compensa¢do no proximo reajuste”, em conformidade com o Manual de
Contabilidade do Setor Elétrico editado pela Aneel;

12) “é correta a classificacdo do gasto com ESS em conta de ativo, para sua
amortizacdo somente a partir do exercicio em que incorporado ao aumento de tarifa concedido
pela ANEEL.”;

13) levaram-se a resultado (isto é, realizou-se efetivamente a despesa) os valores
de ESS a partir do momento em que a Aneel autorizou o reajuste da tarifa de energia, 0 que se
deu no processo de revisdo tarifaria anual n® 48500.003298/2007-80, referente ao ano de 2005;

14) “uma vez que os valores pagos a titulo de ESS passaram a ser considerados
pela Requerente na composicao da tarifa de energia, o valor da conta CVA - ESS comecou a ser
amortizado no resultado, ao longo do intervalo existente entre este reajuste anual que autorizou a
contabilizacdo da despesa na tarifa e 0 proximo reajuste anual”, sendo por essa razdo que, em
dezembro de 2005, levou-se a resultado (como despesa) o valor sob comento e calculou-se sobre
tal importancia o crédito descontado na apuracdo das contribui¢cBes ndo cumulativas, ou seja, na
competéncia dezembro de 2005, procedeu-se ao crédito da amortizacdo do ESS pago em
exercicios anteriores, mais precisamente nos periodos de 2002/2003, 2003/2004 e 2004/2005,
apos aprovacdo, pela Aneel, do respectivo reajuste tarifario;

15) “na hipdtese de ndo se admitir o creditamento sobre o valor amortizado da
conta CVA-ESS, deve-se reconhecer o direito de a Requerente apurar crédito sobre o valor do
ESS efetivamente pago em dezembro de 2005.”;

16) “o ESS ¢é calculado mensalmente pela CCEE e divulgado as concessionarias
de distribuicdo de energia elétrica, caso da Requerente, através de relatorio especifico de
contabilizacdo, denominado CB006, o qual é disponibilizado no website da CCEE”, quando se
emite a pre-fatura contemplando o valor do ESS devido no referido més, cujo pagamento é
realizado através de depdsito no banco indicado pela CCEE, ou seja, ndo se emite fatura ou nota
fiscal para o ESS;

17) em relacdo aos documentos de aquisi¢do de energia elétrica que, segundo a
Fiscalizagdo, encontravam-se sem indicacdo do periodo do fornecimento ou relativos a periodo
distinto do da apuracdo do crédito destes autos, registre-se que se esta diante de aquisicbes de
suprimentos de energia elétrica anteriores a dezembro de 2005, cujo desconto de crédito
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encontra-se autorizado pelo § 4° do art. 3° das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003, observado o
prazo decadencial de cinco anos;

18) quanto as contas 6130411002 (Supr. M. Nacional. Leildes de Energia 2) e
6130422000 (Uso da Rede Basica) que, segundo a Fiscalizagdo, foram comprovadas apenas
parcialmente, a integralidade do crédito informado nessas contas pode ser confrontada pela
analise das planilhas que instruem a defesa, assim como pelas notas fiscais entregues a
Administracdo Fazendaria Federal durante a Fiscalizacao.

Junto & Manifestagdo de Inconformidade, o contribuinte carreou aos autos copias
dos seguintes documentos: (i) Solucdo de Consulta Cosit n® 27/2008, (ii) Nota Técnica n°
554/2006-SFF/ANEEL, (iii) Nota Técnica n° 325/2005-SRE/ANEEL, (iv) Nota Técnica n°
252/2004-SRE/ANEEL, (v) nota fiscal n® 5095, emitida pela Eletronorte em 19/05/2007, (vi)
planilhas sobre 0 acompanhamento do faturamento CVA e (vii) Declaracdo da CCEE.

A DRJ julgou improcedente a Manifestacdo de Inconformidade, afastando, por
auséncia de vicio, a alegacdo de nulidade do despacho decisério e mantendo todos os
procedimentos adotados pela Fiscalizacdo, destacando-se as seguintes conclusdes:

a) a conta CVA/ESS (Conta de Compensacgéo de Variacdo de Valores de Itens da
Parcela "A" - CVA do ESS) ¢ conta utilizada para efeito de calculo da revisdo ou do reajuste de
tarifa de fornecimento de energia, sendo destinada a registrar as variagdes, ocorridas no periodo
entre reajustes tarifarios, dos valores do ESS;

b) o contribuinte apresentou como elementos de prova supostas pré-faturas
obtidas no sitio da internet da Camara de Compensacéo de Energia Elétrica (CCEE), documentos
esses desprovidos de qualquer elemento que evidenciasse o seu emitente, qual seja, o
beneficiario da fatura, ndo tendo sido apresentado, ainda, qualquer documentacdo referente a
quitagdo ou pagamento de tais encargos, mormente as Notas de Liquidagdo das Contabiliza¢Oes
do Mercado de Curto Prazo da CCEE (NLC) emitidas pelo Agente de Liquidacdo para cada
Agente da CCEE ap0s a realizacdo da Liquidagdo Financeira, refletindo os valores efetivamente
liquidados;

c) restou evidenciada no Relatério Fiscal a impossibilidade de se inferir a
correlagdo dos valores depositados pelo contribuinte a titulo do ESS, informados na planilha,
com os valores do crédito pleiteado, ndo tendo sido possivel identificar o momento em que o
servico fora adquirido;

d) embora caiba a Aneel (Agéncia Nacional de Energia Elétrica) regular as tarifas
e estabelecer as condicOes gerais de contratacdo do acesso e uso dos sistemas de transmisséo e de
distribuicdo de energia elétrica por concessionario, permissionario e autorizado, bem como pelos
consumidores, o entendimento por ela exarado, por meio de Notas Técnicas e ResolucGes, ndo
vincula a Administracdo tributaria;

e) 0 8§ 4° do art. 3° das Leis n° 10.6372002 e 10.833/2003, relativo ao direito de
aproveitamento de crédito em meses subsequentes, se refere a crédito excedente de um
determinado més, apds o desconto dos débitos do mesmo periodo, devidamente informados no
Dacon, o que ndo significa autorizagdo para o procedimento adotado pelo contribuinte
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(aproveitamento extemporaneo de créditos), salvo se adotado com base nas retificacdes
corretivas (DCTF e Dacon retificadores).

Cientificado da decisdo de primeira instancia, o contribuinte interp6s Recurso
Voluntério e reiterou seu pedido, exceto quanto a nulidade do despacho decisério, repisando 0s
argumentos de defesa, sendo destacada a necessidade de se observar a Teoria do Didlogo das
Fontes, segundo a qual, nos termos definidos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), o direito
deve ser interpretado como um todo, sistematica e coordenadamente, preferindo as normas gerais
mais benéficas supervenientes a norma especial (concebida para conferir tratamento privilegiado
a determinada categoria), a fim de se preservar a coeréncia do sistema normativo.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Hélcio Lafeta Reis, Relator.

O recurso é tempestivo, atende os demais requisitos de admissibilidade e dele se
toma conhecimento.

Conforme acima relatado, trata-se de despacho decisorio da reparticdo de origem
em que se reconhecera somente parte do direito creditério pleiteado, relativo a Cofins nédo
cumulativa, e, por conseguinte, homologara as compensacGes até o limite do crédito
reconhecido.

Remanescem controvertidas nesta instancia as seguintes matérias:
a) crédito apurado com base nos Encargos de Servicos do Sistema (ESS);

b) comprovacdo apenas parcial dos créditos relativos as contas 6130411002 (Supr.
M. Nacional. Leil6es de Energia 2) e 6130422000 (Uso da Rede Basica);

c) crédito relativo a aquisicdo de energia elétrica sem indicacdo do periodo do
fornecimento (apropriacdo extemporanea de crédito).

Para anéalise do pleito do Recorrente, observar-se-do os dispositivos da Lei n°
10.833/2003 que regem as matérias controvertidas, com destaque para o seu art. 3°, inciso Il, em
que se prevé o desconto de créditos na aquisi¢do de bens e servigos utilizados como insumos na
producéo ou na prestacdo de servigos, tendo-se em conta o critério da essencialidade (dispéndios
necessarios ao funcionamento do fator de producdo), nos termos definidos pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) no julgamento do REsp 1.221.170, submetido a sistematica dos
recursos repetitivos, de observancia obrigatéria por parte deste Colegiado.

I. Crédito. Encargos de Servicos do Sistema (ESS).

A Fiscalizacdo glosou créditos relativos aos Encargos de Servigos do Sistema
(ESS), conta 6130425000, considerando a ndo apresentacdo de documentos comprobatorios
(fatura ou nota fiscal), uma vez que o Recorrente apresentara apenas as chamadas pré-faturas,
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documentos esses desprovidos de qualquer formalidade, inclusive sem a identificacdo do
emissor, ou seja, do beneficiario do servigo.

O Recorrente, por seu turno, se defende aduzindo que, de acordo com a Solugéo
de Consulta Cosit n°® 27/2008, os referidos encargos sdo servigos cujo preco ou tarifa € pago
compulsoriamente na aquisicdo de energia elétrica para revenda ou fornecimento, configurando
mais um componente indissocidvel do valor de aquisicdo da energia elétrica, conferindo,
portanto, direito a apuracédo de créditos préoprios da ndo cumulatividade das contribuicdes.

Segundo ele, encontrando-se o ESS regulado pelo art. 59 do Decreto n°
5.163/2004, extrai-se desse dispositivo que se trata de uma despesa inerente ao exercicio da
atividade de distribuicdo de energia elétrica, em que se paga um valor a Cémara de
Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE), com vistas a manutencdo da confiabilidade e
estabilidade da Rede Basica utilizada para o desenvolvimento de seu objeto social.

O Recorrente ampara sua defesa, precipuamente, na Nota Técnica n° 554/2006-
SFF, em que a Aneel se posicionou favoravelmente ao desconto de crédito das contribuicoes
PIS/Cofins em relacéo ao referido encargo, uma vez que tal rubrica tem ineréncia funcional com
a atividade de distribuicdo de energia, entendimento esse corroborado pela Receita Federal na
Solucéao de Consulta n® 27/2008.

Argumenta, ainda, que ele ndo se encontrava autorizado pela Aneel a repassar a
tarifa de energia elétrica o gasto efetuado com o ESS, de modo que essa despesa ndo
representava um custo da prestacdo do servico de distribuicdo de energia no periodo dos
pagamentos, inexistindo, portanto, correlacdo entre a receita auferida e a distribuicdo de energia.
Tal correlagdo apenas surgiu quando esse encargo pode ser considerado na composicéo da tarifa
praticada, o que se deu a época do reajuste tarifario que contemplou a despesa de ESS do periodo
de dezembro de 2005.

O reajuste tarifario do servico de distribuicdo de energia, continua o Recorrente, é
anual e periddico (e eventualmente extraordinario) e esta sempre sujeito a procedimento préprio,
no qual é apresentada de forma detalhada a composicéo de cada parcela do custo da distribuicdo
de energia e a sua varia¢do num determinado periodo, com o fim de legitimar e dar transparéncia
ao indice de reajuste tarifario, sendo certo que tal reajuste somente pode ser implementado se
homologado pela Aneel.

Dessa forma, ainda de acordo com o Recorrente, em atencdo ao regime de
competéncia, 0 ESS pago no periodo foi registrado em conta de ativo, e ndo como despesa, por
se tratar de dispéndio com beneficio econdémico futuro (receita decorrente do reajuste da tarifa
em exercicio posterior).

Feitas essas consideracgdes, passa-se a analise da matéria.

A Solucdo de Consulta Cosit n® 27/2008 assim dispde:

ATIVIDADE DE DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA. REGIME DE
APURACAO NAO CUMULATIVA. DESCONTO DE CREDITOS.

A atividade de distribuicdo de energia elétrica pode ser entendida como prestacdo
de servico. Para fins de desconto de créditos da Cofins, no regime de apuracdo ndo
cumulativa, considera-se insumo na atividade de distribuicdo de energia elétrica: I)
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0 encargo de uso do Sistema de Transmisséo, deduzidas as parcelas ndo correlacionadas
com prestacéo de servigo; 1) o encargo de Uso do Sistema de Distribui¢do, deduzidas
as parcelas ndo correlacionadas com prestacdo de servico; I11) o encargo decorrente do
Contrato de Conexdo ao Sistema de Transmissdo (CCT); 1V) o Encargo de Servicos do
Sistema (ESS). Adicionalmente, ddo direito ao desconto de créditos da Cofins, no
regime de apuracdo ndo cumulativa, na atividade de distribuicdo de energia elétrica: 1)
0s gastos com materiais aplicados ou consumidos na atividade de fornecimento de
energia elétrica, desde que ndo estejam, nem tenham sido incluidos, no ativo
imobilizado; 1) os encargos de depreciagcdo de maquinas, equipamentos e outros bens
do ativo imobilizado, observado o art. 31 da Lei n° 10.865, de 30/04/2004. Néo se
considera insumo na atividade de distribuicdo de energia elétrica, ndo concedendo
direito a desconto de créditos da Cofins, no regime de apuragdo ndo cumulativa: 1) a
quota da Conta de Consumo de Combustiveis (CCC); Il) a quota da Reserva Global de
Reversdo (RGR); Ill) os gastos a serem destinados a Conta de desenvolvimento
Energético (CDE). DISPOSITIVOS LEGAIS: art. 3° da Lei n° 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, art.8° da Instrugdo Normativa SRF n° 404, de 12 de marco de 2004.

Constata-se do excerto supra que a Receita Federal qualifica os Encargos de
Servicos do Sistema (ESS) como insumos geradores de crédito das contribuicbes nao
cumulativas, ndo havendo ddvida, portanto, quanto ao direito pleiteado pelo Recorrente, restando
perscrutar acerca da forma e do momento de sua apropriacdo, bem como quanto a sua
comprovagao.

Na Nota Técnica n°® 554/2006-SFF, a Aneel assim se pronunciou:

1. DO OBJETIVO

O objetivo da presente Nota Técnica é analisar a questdo da possibilidade (ou ndo) das
concessionarias de distribuicdo de energia elétrica apurarem e registrarem créditos de
PIS/PASEP e COFINS sobre os Encargos Setoriais que especifica, de forma a fixar o
entendimento definitivo desta Superintendéncia de Fiscalizagdo Econémica e Financeira
- SFF quanto ao tema.

1. DOS FATOS

()

7. Nesse sentido, considerando sua competéncia legal para realizar o reajuste e a revisao
das tarifas do servico publico de distribuicdo de energia elétrica, bem como a
necessidade desta Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL reconhecer o0s
impactos - devidamente comprovados - nas tarifas de energia elétrica resultantes das
alteracBes da legislacdo tributaria, esta Agéncia apresentou a Secretaria da Receita
Federal do Ministério da Fazenda - SRF/MF, mediante a expedicdo do Oficio n°
117/2005-DR/ANEEL, de 8 de abril de 2005 (vide Anexo 1), solicitacdo de
manifestacdo daquela SRF em relagéo aos itens que geram créditos Elétrico.

()

Em face da auséncia de manifestacdo da Secretaria da Receita Federal - SRF e
considerando a necessidade desta Agéncia realizar, para fins de reajustes e revisées
tarifarias, a apuragdo e o eventual reconhecimento do impacto financeiro relativo as
alteracGes da legislagdo tributaria em tela, deu-se inicio aos procedimentos de apuracdo
e validacdo provisdria do citado eventual impacto financeiro.

()
111. DA ANALISE
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()

17. A energia elétrica é, nos termos da legislacdo setorial e civil, bem movel
adquirido pelas concessionarias de distribuicdo para revenda aos consumidores,
sendo, portanto, bem adquirido para revenda no processo de prestacdo do servico
publico de distribuicdo de energia elétrica. Com efeito, nos termos da legislacao
setorial, é obrigagdo das distribuidoras adquirir a energia elétrica a ser fornecida aos
seus receptivos consumidores cativos. Cabe registrar que, conquanto a distribuidora
receba a energia comprada em alta tenséo e a entregue aos consumidores em alta ou
baixa tensdo, o respectivo processo de conversdo ndo implica em alteracdo da
substancia da coisa entregue, caracterizando, neste particular, tipica revenda civil.

18. Dessa forma, dada a ineréncia (fisica) dos dispéndios realizados a titulo de Energia
Elétrica Comprada para Revenda, uma vez que, nos termos da legislagdo setorial,
compete as préprias distribuidoras realizar a contratacdo de energia para posterior
fornecimento aos seus consumidores cativos, em relacdo ao fator de producéo ao qual se
relaciona (o servico publico de distribuicdo de energia elétrica), resta hialina sua
caracteristica (j& indicada pelo nome) de bem adquirido para revenda e, portanto,
o direito a apuracdo de creditos sobre os dispéndios relativos a Energia Elétrica
Comprada para Revenda, nos termos do art. 3° I, da Lei n° 10.833/2003.

()

20. Dessa forma, dada a ineréncia (fisica e funcional) dos dispéndios realizados a titulo
de Encargo de Uso da Rede Elétrica - Sistemas de Transmissdo (uma vez que a
contratacdo do uso dos sistemas de transmissao é necessaria e, nos termos da legislagdo
setorial, obrigatoria) em relacdo ao fator de producdo ao qual se relaciona (o servico
publico de distribuicdo de energia elétrica), resta hialina a caracterizacdo do sistema
de transmissdo como insumo (bem ou servigo) do servico publico de distribuicao e,
portanto, evidente o direito a apuracao de créditos sobre os dispéndios relativos ao
referido encargo, nos termos do art. 3° 11, da Lei n° 10.833/2003.

()

27. O Encargo de Servigos do Sistema - ESS é encargo pago em fungéo dos custos
de manutenc¢do da confiabilidade e estabilidade do sistema elétrico. Com efeito, nos
termos do art. 59 do Decreto n° 5.163, de 30 de julho de 2004, bem como do art. 43 da
Convencdo de Comercializacdo de Energia Elétrica- CCEE, aprovada pela Resolucéo
Normativa n° 109, de 26 de outubro de 2004, o ESS constitui obrigagdo, dentre outros,
dos agentes do setor elétrico classificados ha Categoria de Distribuicdo que se
beneficiam dos investimentos realizados pelos agentes de geragdo na manutencdo da
confiabilidade e da estabilidade do sistema de geracdo para o atendimento da carga.

()

28. Dessa forma, dada a ineréncia (funcional) dos dispéndios realizados a titulo de
Encargo de Servicos do Sistema (uma vez que, nos termos da legislacdo setorial,
destina-se a manutencéo da confiabilidade e estabilidade do sistema elétrico) em relacao
ao fator de producdo ao qual se relaciona (o servigo publico de distribuicdo de energia
elétrica), resta hialina sua caracterizacdo como insumo (bem ou servigo) do servigo
de distribuigdo e, portanto, evidente o direito a apuracdo de créditos sobre os
dispéndios relativos ao referido encargo, nos termos do art. 3° II, da Lei n°
10.833/2003.

Inobstante a incompeténcia da Aneel para legislar sobre Direito Tributéario,
constata-se dos trechos da nota técnica acima que a agéncia, na mesma linha da Solugédo de
Consulta Cosit n° 27/2008, define os Encargos de Servigos do Sistema (ESS) como insumo para
fins de desconto de crédito da contribui¢do ndo cumulativa.
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Para justificar a contabilizacdo por ele adotada, o Recorrente se vale, ainda, da
Nota Técnica n° 325/2005-SRE/ANEEL e da Nota Técnica n° 252/2004-SRE/ANEEL, que
versam sobre o reajuste tarifario anual com vistas a compensacdo da perda de receita da
concessionaria, ndo se extraindo desses atos qualquer vinculacdo das analises ali realizadas a
apropriacdo dos encargos nos termos propugnados pelo Recorrente, pois a referéncia feita,
nessas notas, as contribuicdes P1S/Cofins se restringe ao impacto dos custos correspondentes no
calculo do reajuste tarifario efetuado pela agéncia.

E ndo poderia ser diferente, pois os atos normativos da Aneel, em conformidade
com o ja dito, ndo servem a delimitacdo do regime de competéncia para fins de tributacéo,
qualquer que seja o tributo, devendo-se buscar o referencial normativo da matéria na legislacéo
tributaria.

O mesmo se diz quanto a Portaria Interministerial MF/MME n° 25/2002, pois, nos
termos do seu art. 1°,' a conta de compensacéo aduzida pelo Recorrente foi criada para registrar
as variacdes ocorridas no periodo entre reajustes tarifarios, para efeito de calculo e reajuste das
tarifas, inexistindo normativo legal vinculando tais regras a tributacdo das contribuicdes nédo
cumulativas.

Nos termos do § 1° do art. 3° da Lei n° 10.833/2003, os créditos das contribuicdes
ndo cumulativas devem ser apurados no més da aquisicdo dos insumos e dos demais bens ou
servigos autorizados, sendo esse o marco temporal a ser considerado no calculo respectivo.

Na cépia do documento intitulado ‘“Declaracdo”, emitido pela Cémara de
Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE), informa-se que o Recorrente efetuou pagamento,
via depdsito bancario, dos Encargos de Servicos do Sistema (ESS), sem emissdo de fatura ou
nota fiscal, no periodo de janeiro de 2002 a setembro de 2005.

Referido documento encontra-se assinado por um terceiro ndo identificado, em
substituicdo ao Superintendente da CCEE, inexistindo nenhuma indicacdo dos dados do
assinante e nem mesmo autenticagdo, ainda que administrativa, da sua assinatura.

Além do mais, considerando inexistir, conforme alegado pelo proprio Recorrente,
a emissdo de qualquer documento comprobatorio dos referidos dispéndios (como fatura ou nota
fiscal), mas apenas as chamadas “pré-faturas”, e por se tratar de pagamentos realizados via
depdsitos bancarios, os comprovantes de tais depositos se mostram imprescindiveis a

L Art. 1° Criar, para efeito de célculo da revisdo ou do reajuste da tarifa de fornecimento de energia elétrica, a Conta
de Compensacdo de Variacdo de Valores de Itens da "Parcela A" - CVA destinada a registrar as variagfes, ocorridas
no periodo entre reajustes tarifarios, dos valores dos seguintes itens de custo da 'Parcela A', de que tratam o0s
contratos de concessao de distribuicdo de energia elétrica:

()

VII - encargos de servicos de sistema - ESS;

2§ 1° Observado o disposto no § 15 deste artigo, o crédito sera determinado mediante a aplicacdo da aliquota
prevista no caput do art. 2° desta Lei sobre o valor:

I - dos itens mencionados nos incisos | e 11 do caput, adquiridos no més;

Il - dos itens mencionados nos incisos 111 a V e IX do caput, incorridos no més;

111 - dos encargos de depreciagdo e amortiza¢do dos bens mencionados nos incisos VI, VIl e XI do caput, incorridos
no més;

IV - dos bens mencionados no inciso V11 do caput, devolvidos no més.
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comprovacao do direito creditorio pleiteado. Contudo, ndo constam dos autos tais elementos
probantes, situacdo em que se tem por bastante fragilizada a defesa do Recorrente.

Conforme apontado no relatorio fiscal, o Recorrente ndo apresentou qualquer
documentacdo referente a quitacdo/pagamento de tais encargos, mormente as Notas de
Liquidacdo das Contabiliza¢cdes do Mercado de Curto Prazo da CCEE (NLC) — documento esse
emitido pelo Agente de Liquidagdo para cada Agente da CCEE, ap06s a realizacdo da liquidacéo
financeira

Ora, para se contrapor a auditoria fiscal fundada em documentos comprobatdrios
apresentados a partir de inimeros termos de intimacdo e considerando que a Fiscalizacdo e a
DRJ consideraram a “pré-fatura” insuficiente a prova pretendida, o Recorrente deveria ter trazido
aos autos elementos de prova habeis a infirmar tais constatacBes, ndo bastando uma simples
copia de declaracdo assinada por pessoa nao identificada.

As alegacbes sem amparo em documentos comprobatdrios habeis se mostram
incompativeis com as regras que orientam o Processo Administrativo Fiscal (PAF), regido,
precipuamente, pelo Decreto n° 70.235/1972.

Até mesmo observando-se os dispositivos da Lei n° 9.784/2004° aplicavel
subsidiariamente ao PAF, atinentes ao direito de prova do administrado, nem mesmo assim se
vislumbra possibilidade de se obter o reconhecimento de um crédito de natureza tributaria sem a
sua efetiva demonstracdo e comprovagao.

No Processo Administrativo Fiscal (PAF), o dnus da prova encontra-se delimitado
de forma expressa, dispondo os arts. 15 e 16 do Decreto n° 70.235/1972 nos seguintes termos:

Art. 15. A impugnacao, formalizada por escrito e instruida com os documentos em
gue se fundamentar, serd apresentada ao 6rgdo preparador no prazo de trinta dias,
contados da data em que for feita a intimag&o da exigéncia.

Art. 16. A impugnac¢do mencionara:
| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
Il - a qualificacdo do impugnante;

I11 - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e
as razles e provas que possuir; (Redacao dada pela Lei n® 8.748, de 1993) — Grifei

()

8§ 4° A prova documental serd apresentada na impugnacéo, precluindo o direito de o
impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que: (Incluido pela Lei n®

9.532, de 1997)

3
Art. 2° (...)
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
()
X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacdes finais, a producdo de provas e a interposi¢cdo
de recursos, nos processos de que possam resultar sang@es e nas
()
Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao 6rgao
competente para a instrugdo e do disposto no art. 37 desta Lei.
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a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de
forga maior;(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

c) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos. (Incluido pela
Lei n®9.532, de 1997) (g.n.)

De acordo com os dispositivos supra, 0 0nus da prova recai sobre a pessoa que
alega o direito ou o fato que o modifica, extingue ou que lhe serve de impedimento, devendo
prevalecer a decisdo de origem em razéo da falta de apresentacdo dos documentos considerados
imprescindiveis a demonstracdo e a comprovacao dos fatos alegados.

Ainda que se considerasse o principio da busca da verdade material, em que a
apuracdo da verdade dos fatos pelo julgador administrativo pode, eventualmente, ir além das
provas trazidas aos autos pelo interessado, no presente caso, 0 Recorrente ndo se desincumbiu do
seu dever de comprovar de forma efetiva sua defesa, situacdo em que se tém por prejudicadas as
suas alegacoes.

Por outro lado, mesmo que tivesse havido a comprovacdo inequivoca do direito,
ha que se destacar que, tendo a Cofins ndo cumulativa sido introduzida no mundo juridico
somente em 1° fevereiro de 2004, os dispéndios anteriores a essa data ndo podem gerar direito de
crédito nos termos propugnados, 0 mesmo podendo ser dito em relagdo a contribuicdo para o PIS
ndo cumulativa, esta exigivel somente a partir de 1° dezembro de 2002.

Aléem disso, considerando que o PER/DComp foi transmito em 09/03/2009,
eventual direito creditorio apurado com base em dispéndios geradores de crédito anteriores a
09/03/2004 j4 se encontravam prescritos, nos termos do art. 1° do Decreto n® 20.910/1932,* néo
podendo ser considerados na apuracdo pretendida pelo Recorrente.

Tratando-se de encargos relativos ao periodo de janeiro de 2002 a setembro de
2005, a parcela do periodo passivel de apropriacdo (dispéndios a partir de 09/03/2004 a
30/09/2005) até poderia ser apropriada extemporaneamente, em dezembro de 2005, conforme
jurisprudéncia firmada pela maioria deste Colegiado, mas desde que observados os demais
requisitos da lei, dentre os quais a prova inequivoca do crédito.

Nesse sentido, mantém-se as glosas realizadas pela Fiscalizacao.
Il. Crédito. Contas 6130411002 e 6130422000. Comprovacao parcial.

Consta do Relatério Fiscal que, da inspegdo realizada junto as planilhas
apresentadas pelo Recorrente, constatou-se que a totalizacdo dos documentos apresentados
referentes as contas 6130411002 e 6130422000 foi insuficiente para comprovar os valores
constantes das memorias de calculo apresentadas pelo fiscalizado, vindo a Fiscalizagcdo a
elaborar uma planilha indicando tal discrepancia, planilha essa presente no referido relatério
fiscal.

* Art. 1° As dividas passivas da Uni&o, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acéo
contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da
data do ato ou fato do qual se originarem.
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O Recorrente, por seu turno, alegou que tais contas foram comprovadas
integralmente por meio das planilhas apresentadas desde a primeira instancia, assim como pelas
notas fiscais entregues a Administracdo Fazendaria Federal durante a Fiscalizacéo.

Contudo, conforme acima apontado, foi a partir do confronto entre as planilhas e
as notas fiscais apresentadas pelo Recorrente que a Fiscalizacdo concluiu pela comprovacao
apenas parcial do crédito, ndo tendo o Recorrente apontado que documentos haviam sido
eventualmente desconsiderados ou que dado da apuracdo fiscal se encontrava equivocado,
mantendo apenas uma defesa genérica sem qualquer especificagéo.

Nesse contexto, tendo-se em conta a abordagem efetuada no item anterior deste
voto acerca do 6nus da prova, ndo se vislumbra possibilidade de se reverterem as referidas glosas
por auséncia de discriminacdo de eventual erro cometido pela Fiscalizacdo na analise dos
documentos fornecidos pelo préprio interessado.

I11. Crédito. Aquisicao de energia elétrica. Periodo nao identificado.

A Fiscalizacdo glosou crédito relativo a documentos de aquisicdo de energia
elétrica sem indicacdo do periodo do fornecimento ou relativo a periodo distinto ao da apuragédo
do crédito destes autos, sendo indicado em planilha do Relatdrio Fiscal apenas a nota fiscal n°
5095, emitida em 28/12/2005.

O Recorrente se defende aduzindo que se trata de aquisi¢fes de suprimentos de
energia elétrica anteriores a dezembro de 2005, cujo desconto de crédito encontra-se autorizado
pelo § 4° do art. 3° das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003, independentemente da retificacdo das
obrigac@es acessorias, observado o prazo decadencial de cinco anos.

Conforme apontado ao final do item | deste voto, este Colegiado tem
jurisprudéncia assentada, por maioria de votos, no sentido de admitir o desconto extemporaneo
de créditos, conforme se depreende das ementas a seguir transcritas:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL (COFINS)

Periodo de apuragdo: 01/07/2004 a 30/09/2004

()

CREDITOS EXTEMPORANEOS. RETIFICACAO DE DECLARAGCOES OU
DEMONSTRATIVOS. DESNECESSIDADE.

Os créditos podem ser apropriados extemporaneamente, independentemente de

retificacdo de declaragfes ou demonstrativos, mas desde que comprovada a sua ndo
utilizacdo em periodos anteriores. (Acdrdao n° 3201-007.897, de 24/02/2021)

[-]
ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Periodo de apuragdo: 01/06/2012 a 30/11/2012

()
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CREDITOS DA CONTRIBUICAO NAO CUMULATIVA. RESSARCIMENTO.
CREDITOS EXTEMPORANEOS. PEDIDO DE RESSARCIMENTO.

Na forma do art. 3°, § 4°, da Lei n° 10.833/2003, desde que respeitado o prazo de cinco
anos a contar da aquisi¢do do insumo, o crédito apurado ndo-cumulatividade do PIS e
Cofins pode ser aproveitado nos meses seguintes, sem necessidade prévia retificacdo do
Dacon por parte do contribuinte ou da apresentacdo de PER Unico para cada trimestre.
(Acotrdéao n° 3201-006.671, de 17/03/2020)

Nesse sentido, uma vez observados os demais requisitos da lei, dentre os quais
terem sido as aquisi¢Oes tributadas pelas contribuicdes e se tratar de direito ainda ndo prescrito,
devem-se reverter as glosas relativas a creditos decorrentes de aquisi¢cbes de suprimentos de
energia elétrica em periodos anteriores, mas desde que devidamente comprovados com
documentacao habil e idonea e desde que demonstrada e comprovada a sua nao utilizacdo em
periodos anteriores.

1VV. Conclusao.

Diante do exposto, vota-se por dar parcial provimento ao Recurso Voluntario,
para reverter as glosas relativas a créditos decorrentes de aquisi¢fes de suprimentos de energia
elétrica em periodos anteriores, mas desde que observados os demais requisitos da lei, dentre os
quais terem sido as aquisi¢Oes tributadas pelas contribuicdes e se tratar de direito ainda nao
prescrito, bem como se encontrarem devidamente comprovados com documentacdo habil e
idénea, com demonstracdao e comprovacao da sua ndo utilizacdo em periodos anteriores.

E o voto.

(documento assinado digitalmente)

Hélcio Lafeta Reis



