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1. Prefacio

Consideracoes gerais
sobre a Reforma Tributdria

As bases da tributacao do consumo no
Brasil foram estabelecidas na década de
1960, quando a Emenda Constitucional
n° 18/1965 estabeleceu o Imposto sobre
Produtos Industrializados (“IPI"), fruto da
reformulacdo do imposto sobre o consu-
mo, e o Imposto sobre Circulacdo e Mer-
cadorias ("ICM”), sucessor do Imposto de
Vendas Mercantis (“IVC"). Nesse perfodo,
0 imposto de industrias e profissées tam-
bém era substituido pelo imposto sobre
servicos de qualquer natureza ("ISS"). A
partir da década de 1970, diversas con-
tribuicdes sociais passaram a ser criadas,
a exemplo daquela voltada ao fundo de
investimento social (“FINSOCIAL).

Posteriormente, a Constituicdo Federal
de 1988 deu continuidade a boa parte
dos tributos j& existentes, ainda que te-
nha implementado alteracdes pontuais,
sedimentando, por exemplo, novos con-
tornos ao Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos (“ICMS”). Também
estabeleceu bases mais consistentes para
a instituicdo da contribuicao ao PIS e da
COFINS durante a década de 1990.

Embora a legislacao tributdria tenha
passado por mudancas significativas ao
longo do tempo, 0 ano de 2023 conso-
lidou-se como um marco fundamental
no Direito Tributdrio brasileiro, especial-
mente com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n®132/2023. Essa emenda
reformulou a tributacdo sobre o consu-
mo, substituindo seis tributos — ICMS,
ISS, 10F-seguros, IPI, PIS e COFINS — por
um Imposto sobre Valor Agregado (“IVA”")
Dual, alinhado a padrées internacionais.

—

Visao simplificada da Reforma da Tributacdo do Consumo

Tributos atuais Tributos futuros

ISS

IBS |

PIS

.

s B

VBSO Advogados

Modelo IVA Dual:

Nao cumulatividade ~ Base ampla
Uniformidade  Principio do “Destino”

"Por fora”  Taxatividade de excecoes

Cardter “extrafiscal”: incidéncia sobre
bens e servicos que sejam prejudiciais

A saude Ao meio ambiente

O novo IVA é dividido em dois niveis:
a Contribuicdo sobre Bens e Servicos
("CBS"), de competéncia federal, e 0 Im-
posto sobre Bens e Servicos (“IBS”), de
competéncia estadual e municipal. A
Reforma Tributaria também introduziu o
Imposto Seletivo (“IS”), que incidira sobre
produtos considerados nocivos a saude
ou ao meio ambiente, com o objetivo
extrafiscal de desestimular seu consumo.

Este material objetiva analisar como as
bases da Reforma Tributéria, ainda pen-
dentes de regulamentacao, irdo alterar o
setor de energia elétrica no Brasil.

Ao longo de 2024, os profissionais do
VBSO Advogados produziram e publi-
caram inumeros artigos tratando dos
impactos da reforma da tributacdo do
consumo em relagao ao setor de energia
elétrica. Analisar projetos de lei em trami-
tacdo no Congresso Nacional impde um
desafio adicional: o texto analisado hoje
pode mudar até amanha. Nada estd de-
finido e tudo pode ser alterado. InUmeras
versoes alternativas circulam antes de
uma votacao. E mesmo um texto votado
ainda pode ser objeto de mudancas.

Todos os artigos que produzimos ao lon-
go do ano foram reflexos de momentos
especificos, refletindo nossa preocupacao
quanto a pontos que, por vezes, foram
superados. Em outros casos, continuam a
nos preocupar até o momento. E, ainda,
existem aqueles que se transformaram
em novas preocupacoes.

Mesmo hoje, na data de fechamento des-
te material, o Projeto de Lei Complemen-
tar n°68 (“PLP 68") seque sujeito a possi-
veis alteracoes. Afinal, sua tramitacao no
Congresso Nacional nao foi esgotada: na
realidade, o projeto sequer foi citado no
Senado Federal, onde mais de 1600 su-
gestdes de emendas se amontoam.

Somente teremos alguma estabilidade
quando o PLP 68 for definitivamente
promulgado como lei complementar.
Até 14, temos que lidar com uma meta-
morfose constante.

Em razdo disso, este material deve ser
compreendido no momento de sua
conclusao: aqui, o leitor encontrard,
preponderantemente, andlise do PLP
68 tal como aprovado na Camara dos
Deputados. Além disso, apresentaremos
comentarios a respeito de emendas e
sugestdes de mudanca em discussao,
com potencial de afetar nossas impres-
sdes sobre a tributacdo do setor elétrico.
Por certo, muitas alteracdes ocorrerao no
PLP 68, demandando atualizacdes pos-
teriores deste material.

O leitor ndo deve se preocupar: continua-
remos com o esforco constante de analisar
0s impactos concretos da Reforma Tribu-
taria para empresas do setor elétrico. Néo
hesite em nos contactar. Diante desse ce-
nario, esse material ndo se propde exausti-
vo, tratando apenas de algumas questoes
especificas que afetardo as empresas do
setor, em seus mais variados segmentos.
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2.Visao geral da Reforma Tributaria

2.a. 0 que muda?

A Reforma Tributaria tem como objetivo
simplificar o sistema tributério brasileiro,
conhecido por sua multiplicidade de
tributos e pela distribuicdo fragmentada
da competéncia tributéria entre os dife-
rentes entes federados. A iniciativa visa
a reducdo da complexidade do sistema
tributdrio e os custos administrativos
suportados pelos contribuintes para sua
adequacdo, promovendo, assim, maior
eficiéncia e transparéncia.

Nesse sentido, o IBS e a CBS surgem
como tributos que podem ser vistos
como “irmaos gémeos’, uma vez que, em
teoria, irao compartilhar caracteristicas
fundamentais, como o fato gerador, a
base de célculo, a forma de identificacéo
dos contribuintes e os prazos para cum-
primento das obrigacoes.

VBSO Advogados

A principal diferenca entre os dois tribu-
tos consiste na competéncia: a CBS sera
de competéncia exclusiva da Unido, ao
passo que o IBS tera competéncia com-
partilhada entre Estados e Municipios.
Ambos os tributos incidirao sobre quais-
quer operacoes onerosas envolvendo
bens ou servicos, assim como sobre ope-
racbes ndo onerosas com bens ou servi-
cos expressamente previstas no PLP 68.

De acordo com o PLP 68, “bens” incluem
bens materiais ou imateriais, incluindo
direitos. Essa definicao abrange as ener-
gias com valor econémico. Por outro
lado, a definicdo de servicos é residual,
compreendendo as operacdes que nao
envolvem bens. Com isso, pretende-se
superar a dicotomia entre “bens x servi-
cos’, tipica da distincdo entre ICMS e 1SS,
permitindo a tributacdo ampla de ativi-
dades econdmicas.

No caso de operacdes onerosas, 0 PLP 68 apresenta uma lista exemplificativa de forma
de fornecimento de bens e servicos que estardo sujeitos a incidéncia de IBS e CBS:

Alienacao, inclusive compra e
venda, troca ou permuta e dacgdo
em pagamento;

} Locacao;

Licenciamento, concessao, cessao;

} Doagdo onerosa;
} Instituicdo onerosa de direitos reais;

Arrendamento, inclusive
mercantil; e

Prestacdo de servicos.
} Empréstimo; ; ‘

No caso de operacdes ndo onerosas, ha uma lista taxativa de hipdteses de incidéncia,
abrangendo, por exemplo, operacdes realizadas com partes relacionadas.

A abrangéncia do IBS e da CBS é notdvel, mas o PLP 68 possui diversas previsdes excep-
cionando a incidéncia (por exemplo, transferéncias decorrentes de operacdes societa-
rias), além de certas imunidades previstas na prépria Constituicao.

VBSO Advogados
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2.b. Principios
informadores
do IBS e da CBS

A Reforma Tributaria instituiu novos prin-
cipios informadores do IBS e da CBS, os
quais serdo abordados de forma mais
especifica nos préximos capitulos deste
trabalho, como o principio do destino e
0 da ndo-cumulatividade plena.

O principio do destino ganha importan-
cia no contexto da Reforma Tributéria, a
medida que o local de destino da opera-
cdo é, também, o local de ocorréncia do

VBSO Advogados

fato gerador do IBS. Assim, a determina-
¢do da aliquota de IBS aplicavel a opera-
¢do e a distribuicao do produto da arre-
cadacao do IBS dependem, justamente,
do local de destino da operacao.

Ja em relacdo a ndo cumulatividade
plena, sua aplicacdo impde que os tri-
butos pagos ao longo da cadeia gera-
rdo créditos imediatos. A ideia proposta
na Reforma Tributaria, e ja presente na
sistematica de outros tributos indiretos,
é a de que o creditamento dos tributos
pagos pelas empresas desonera a cadeia
econdmica, 0s investimentos e as expor-
tacoes, de forma que a tributacao recaia
apenas sobre o consumo final da merca-
doria ou do servico.

Dado que os tributos incidentes nas eta-
pas anteriores geram créditos para 0s
prestadores e fornecedores, 0 IBS e a CBS
sdo tributos que visam a neutralidade
tributdria, ou seja, visam a garantir que o
sistema tributario nao interfira nas deci-
sdes econdmicas dos contribuintes.

O PLP 68 estabelece que, na pratica, os
créditos de IBS e CBS poderéo ser apro-
priados por qualquer contribuinte ao
pagar os tributos nas operacdes de aqui-
sicdo de bens ou servicos, com excecdo
da aquisicao de itens de uso ou consumo
pessoal e outras situacdes especificadas
no PLP 68. O prazo para uso desses crédi-
tos é de cinco anos, com opcao de trans-
feréncia de créditos apenas em casos de
sucessao, fusdo, cisdo ou incorporacao.

2.c. Cronograma de implementacao das mudancas

Atransicao do atual sistema tributario para
0 modelo proposto pela Reforma Tribu-
taria ndo acontecerd da noite para o dia.
Planejada para ocorrer ao longo de uma
década, a transicao serd gradual, permi-
tindo que contribuintes e administradores
publicos se adaptem ao novo sistema.

Iniciada em 2023, com a promulgacéo da
Emenda Constitucional n® 132/2023, a

transicdo esta prevista para ser concluida
em 2033, quando tributos como o 1SSe o
ICMS serdo completamente substituidos.
Durante esse perfodo, as aliquotas do IBS
e da CBS serdo gradualmente elevadas,
acompanhadas por uma correspondente
reducao das aliquotas do ICMS e do ISS.

Confira, no esquema a seguir, 0 crono-
grama de transicdo para o novo modelo:

—
2023 —+» Emenda Constitucional n° 132/2023 da Reforma Tributaria

2024

v

2026 -

Aliquota de IBS: 0,1%

v v v ¥

CBS integral
Extincao PIS/COFINS

2027 =1~

v v v ¥

Instituicao do IS

2029 -

Ano teste do IBS e da CBS
Aliquota de CBS: 0,9%

Regulamento do IBS e da CBS

Desenvolvimento do sistema de cobranca da CBS e do IBS

Compensagao com o PIS/COFINS apurados

IPI com aliquota zerada (exceto para produtos da ZFM)

Inicio do periodo de substituicao do ICMS e ISS pelo IBS
) Aumento gradual da aliquota de IBS
) Reducdo gradual da aliquota do ICMS e do ISS

2033 — ~» Implementacdo integral da Reforma da Tributacdo do Consumo

~p Extincao do ISS e do ICMS
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2.d Tramitacao atual do PLP

Tramitacao atual

As alteraces previstas na Emenda Consti-
tucional n° 132/2023 dependem de uma
detalhada regulamentagdo. Parte signifi-
cativa dessa regulamentagdo deve se dar
por meio de lei complementar, que, por
conta de seu carater de lei nacional, pode
assegurar uniformidade necessaria para
exigéncia do IBS pelos diversos Estados
e municipios. Nesse contexto, o Governo
Federal apresentou dois projetos de lei
complementar: (i) o PLP 68, que trata da
instituicdo do IBS, da CBS e do IS, fixando
as regras gerais de incidéncia de cada
tributo, e (ii) o PLP 108, responsavel por
disciplinar a criacdo do Comité Gestor do

IBS, as regras de transicao, além de trazer
outras alteracoes a legislacao tributaria.

Apesar de intimamente relacionados,
cada PLP seguiu uma tramitacdo dife-
rente, considerando que foram apresen-
tados em datas diferentes. Logo, o timing
de andlise de cada projeto é distinto: o
PLP 68 foi aprovado na Camara dos Depu-
tados em junho de 2024, enquanto o PLP
108 foi aprovado apenas em outubro. No
momento (novembro de 2024), ambos 0s
projetos aguardam apreciacdao no Senado
Federal. Ou seja, ainda existem varias
etapas de tramitacao legislativa até que
a versdo final das leis complementares
que regulamentardo a Reforma Tributéria

—

PLP 68 PLP 63
apresentado ~ @Provado
PEC45  PEC45 E13 P na Camara
aprovada ~ aprovada promulgada i
na Camara no Senado
: . : i Aguardando
e ® ® analise do Senado
- daCBS,IBSelS  Apr 2024 Jul. 2024
o @ @
Jul.2023  Nov.2023 Dez. 2023 pLp
PLP 68 : 63
apresentado aproAva ©
na Camara
Regulamentacdo Aguardando

do Comité Gestor

. analise do Senado
e da transicao @ o

sejam conhecidas.

Rito legislativo: ambos os projetos foram apresentados perante a
Camara dos Deputados, onde foram objeto de inimeras emendas. O
texto de cada projeto alterado é levado para apreciacao do plenario
da Camara dos Deputados. Em seguida, o texto aprovado é encami-

nhado para o Senado Federal para apreciacao. Caso novas alteragdes
sejam implementadas, o projeto ainda retornara a Camara para nova
apreciacao. Todas essas vota¢oes dependem de maioria absoluta para
aprovacao. Por fim, é necessaria a sancao da Presidéncia da Republica.

VBSO Advogados

Mesmo depois da aprovacao das leis
complementares, haverd necessidade
de edicdo de leis ordindrias federas,
estaduais e municipais estabelecendo,
por exemplo, as aliquotas de CBS e IBS.
Posteriormente, ainda serdo editados
decretos e instrucoes normativas sobre o

Jun. 2024 Out. 2024

tema. O caminho até o novo Sistema Tri-
butdrio é longo e os contribuintes devem
permanecer atentos. Somente assim sera
possivel assegurar que as promessas de
racionalidade e simplificacdo sejam efeti-
vamente cumpridas.

VBSO Advogados 13



3.Como o PLP n%68

trata do setor elétrico? I

3.a. Critério do destino

Na Constituicao Federal, conforme men-
cionado, o principio do destino é um
critério relevante para definir a reparticdo
de competéncia entre os entes federa-
dos. Ou seja, a Reforma Tributéria atribui
competéncia tributaria para o ente fede-
rado onde se localiza o destino da ope-
racdo. O IBS serd devido ao Estado e ao
Municipio onde a operacdo for realizada,
independentemente da origem do bem
e do servico.

A adocao do critério do destino subverte
a légica adotada pelo sistema tributdrio
atual, pautado no critério da origem.
Em operacoes interestaduais, o ICMS é
devido ao Estado de origem e, em alguns
casos, o Estado de destino pode cobrar,
subsidiariamente, a diferenca entre sua
aliquota interna e a aliquota do Estado
de origem, dando origem ao ICMS-DIFAL.

J& no caso do ISS, o imposto é devido
ao Municipio onde se localiza o estabe-
lecimento prestador. Ou seja, indepen-
dentemente da localizacdo do tomador
do servico, a competéncia tributaria é

14 VBSO Advogados

atribuida seguindo a légica da origem da
prestacao do servico.

A Reforma Tributdria busca, entdo, des-
locar a incidéncia do IBS da producéo
para 0 consumo, a medida que atribui
competéncia ao Municipio e ao Estado
do destino da operacdo. O artigo 156-A,
paragrafo 1°, inciso VII, da Constituicdo
Federal determina que o IBS “serd cobrado
pelo somatdrio das aliquotas do Estado e do
Municipio de destino da operacao”. Dessa
forma, a carga tributaria de IBS incidente
em determinada operacdo serd definida
pela soma das aliquotas do Estado e do
Municipio do destinatario.

O termo “destino’, todavia, pode ter
multiplos sentidos, de modo que se faz
necessario elencar um critério para sua
definicdo. A titulo exemplificativo, o
legislador complementar poderia consi-
derar como “destino da operacdo” o local
onde a operacdo é contratada, o ende-
reco do consumidor, o estabelecimento
do prestador e mesmo o endereco do
IP do computador utilizado, no caso de
operacoes via internet.

Nesse sentido, o artigo 11 do PLP 68

teve o condéo de determinar o “local da
operacao”, aplicando diferentes critérios a
diferentes operacgoes. Os incisos do artigo
11 listam diversas previsdes especificas
do que se pode considerar como local
da operacédo. A titulo exemplificativo,
para operacdes com bens méveis, o local
da operacdo serd o local da entrega ou
disponibilizacdo do bem ao destinatario.
No caso de servicos prestados sobre bem
movel material, o local da operacdo serd
0 local da prestacao do servico.

No caso especifico de operacdes com
energia elétrica, os incisos do paragrafo
7° do artigo 11 do PLP 68 especificam
0 “local da operacao” Em operacoes
direcionadas a consumidores finais, é
considerado como local da operacéo o
local da disponibilizacdo da energia. Ja
nas hipoteses de geracao, transmissao,
distribuicdo ou comercializacdo, o local
da operacdo serd o local do estabeleci-
mento principal do adquirente.

Embora as previsbes parecam claras,
diversos questionamentos podem surgir
quando da aplicacdo das previsdes do
PLP 68 ao contexto do setor elétrico, con-
forme serd retomado posteriormente.

Por ora, vale destacar que um regime
que adota o critério do destino, em teo-
ria, reduz o potencial de guerras fiscais,
ao diminuir a relevancia do local da
producdo ou do estabelecimento pres-
tador de servicos. Ou seja, ao priorizar
a arrecadacdo para os entes federados
onde ocorre o consumo final, reduz-se a
possibilidade de competicao fiscal entre
Estados e Municipios onde se localizam
0s produtores e os estabelecimentos
prestadores de servicos.

Conforme serd detalhado nos topicos
sequintes, o PLP 68 apresenta previsoes
especificas sobre o conceito de destino
em operacoes com energia elétrica, que
merecem atencao do leitor.

A Reforma Tributdria busca deslocar a incidéncia
do IBS da producao para o consumo, a medida
que atribui competéncia ao Municipio e ao

Estado do destino da operacao. Dessa forma, a
carga tributaria de IBS incidente em determinada
operacao sera definida pela soma das aliquotas
do Estado e do Municipio do destinatario.”

VBSO Advogados 15



3.b. O Novo REIDI

O Regime Especial de Incentivos para
o Desenvolvimento da Infraestrutura —
REIDI ja é bem conhecido pelas empresas
que investem em infraestrutura. Desde
2007, a legislacdo de PIS/COFINS prevé
o REIDI para o titular de projetos nos
setores de transportes, portos, energia,
saneamento basico e irrigacao. Em sin-
tese, sua aplicacdo assegura suspensao
da incidéncia dessas contribuices em
relacdo a certos bens e servicos adqui-
ridos no mercado interno ou importa-
dos, desde que haja emprego em obra
e incorporagdo ao ativo imobilizado ou,
no caso de concessionarias de servico
publico, ao ativo intangivel ou financeiro.
O REIDI de PIS/COFINS prevé que a sus-
pensdo da incidéncia é convertida em
aliquota zero quando os requisitos legais
sdo atendidos.

Nao hd duvida de que o Brasil possui
um déficit histérico de infraestrutura e
demanda investimentos robustos para
superd-lo. Diante disso, é necessario que
existam mecanismos para evitar que a
incidéncia de tributos prejudique tais
investimentos.

A Reforma da Tributacéo sobre o con-
sumo busca corrigir diversas distorcoes
causadas por nosso sistema tributario
demasiadamente  complexo.  Feliz-
mente, a EC n° 132 ja havia contem-
plado a possibilidade de um regime

O Brasil possui um déficit historico de
infraestrutura e demanda investimentos
robustos para supera-lo. E necessario

que existam mecanismos para evitar
que a incidéncia de tributos prejudique

tais investimentos.”

especial para “bens de capital’, ainda
que ndo houvesse muita clareza quanto
a sua configuracao. A reforma passa a
ganhar contornos mais concretos com
a apresentacdo do Projeto de Lei Com-
plementar (PLP) n° 68, ainda em trami-
tacdo. E é muito positivo observar que
0 Governo Federal propde a criacdo de
um novo REIDI.

O novo REIDI, previsto no art. 99 do PLP
n° 68, estende boa parte das previsoes
observadas na legislacdo do PIS/COFINS
para o IBS/CBS. Por exemplo, propoe-se
um mecanismo de suspensdo de inci-
déncia, posteriormente convertido em
aliquota zero. Diferentemente do que a
literalidade da EC n° 132 sugeria, o PLP
n°68 ndo limitou o beneficio para a aqui-
sicdo de "bens de capital’, alcancando
também — assim como o velho REIDI —
servicos tomados ou locacao de bens
empregados no projeto.

Apesar de positivo, existem trés pontos

de atencdo, todos relacionados a regu-
lamentacao do novo REIDI. O primeiro
ponto decorre da indicacao de que o
novo REIDI devera observar a “disciplina
estabelecida pela legislacdo especifica”
No entanto, ndo hé indicacao expressa
das questdes que poderiam ser regula-
mentadas por essa “legislacao especifica’,
tampouco o tipo de ato responsavel por
essa regulamentacdo.

E licdo basica de Direito Tributario que o
termo “legislacdo” ndo se limita a lei em
sentido estrito, alcancando atos infrale-
gais, como decretos e instrucdes norma-
tivas. Em outros pontos do PLP, ha indi-
cacdo precisa de que a regulamentacao
serd fornecida pela RFB e pelo Comité
Gestor do IBS, em ato conjunto. Seria
recomendavel que previsdao semelhante
constasse no art. 99, substituindo a refe-
réncia laconia a“legislacdo especifica”

Essa solugdo é preferivel j& que o novo
REIDI sera aplicado ao IBS/CBS, ou seja,

VBSO Advogados

17



envolverd interesses da Unido, dos Esta-
dos e dos Municipios. Apesar disso, deve
haver uniformidade nacional em suas
previsdes, 0 que demanda um ato con-
junto, aplicavel a todas as esferas.

No entanto, se a regulamentacdo serd
fornecida por ato infralegal, ha risco de
violacao ao principio da legalidade tribu-
taria. Sem parametros claros na propria
lei, a requlamentacao teria uma liberdade
excessiva, abrindo margem para limita-
cOes arbitrarias. Diante disso, é preciso
reconhecer que o art. 99 do PLP n°68 ndo
aborda todas as questoes relevantes.

Nesse sentido, o segundo ponto de
atencdo envolve os tipos de projetos
beneficiados. No REIDI de PIS/COFINS, a
propria lei indica setores especificos. Ja
0 PLP n°68 nao traz essa delimitacao. A
nosso ver, significa que qualquer projeto
de infraestrutura, independentemente
do setor especifico, estaria apto a ser
beneficiado pelo novo REIDI. Caso essa
previsdo seja mantida na lei comple-
mentar, ndo seria valido que a regula-
mentacdo infralegal limitasse o benefi-
cio apenas a alguns setores.

O terceiro ponto de atencao envolve a
identificacdo dos habilitados no novo
REIDI. No REIDI de PIS/COFINS, é pos-
sivel que haja uma “co-habilitacdo’, ou
seja, ndo so6 os titulares do projeto, como
também empresas que atuam na sua
construcdo mediante empreitada global,

contam com a suspensédo da incidéncia
de PIS/COFINS nas suas aquisicbes ou
importagdes. Esse mecanismo ¢é rele-
vante para evitar “residuos tributarios”
Afinal, se houver incidéncia de tributos
na aquisicdo de materiais de constru-
cdo realizada pelo empreiteiro, o 6nus
econdmico serd repassado ao titular do
projeto. Ainda que o fornecimento reali-
zado diretamente pelo empreiteiro para
o titular ndo sofra tributacdo, os tributos
incidentes em etapas anteriores da ope-
racdo implicardo um 6nus indireto para o
financiamento do projeto.

E relevante, portanto, que o proprio PLP
contemple expressamente a possibili-
dade de “co-habilitacdo”. De outra forma,
existe o risco de que nao seja contem-
plada pela requlamentacao.

Com 0s ajustes indicados acima, 0 novo
REIDItem todo o potencial para ser extre-
mamente Util ao desenvolvimento de
infraestrutura no Brasil. Além de unificar
0s incentivos para o setor — evitando a
necessidade atual de regimes estaduais
de ICMS, cada um com suas particulari-
dades —, continuard evitando que a inci-
déncia de tributos encareca os investi-
mentos tdo relevantes e necessarios para
o desenvolvimento do pais.

O novo REIDI tem potencial para ser extremamente
util ao desenvolvimento de infraestrutura no

Brasil. Além de unificar os incentivos para o setor,
continuara evitando que a incidéncia de tributos
encareca os investimentos tao necessarios para o
desenvolvimento do pais.”

—
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3.c Regime de
bens de capital

Ao alterar a Constituicao Federal, a
Emenda Constitucional n° 132/2023
previu expressamente a possibilidade de
que a aquisicao de bens de capital fosse
objeto de desoneracao em relacao ao IBS
e a (BS. Aescolha sobre a forma de deso-
neracdo foi conferida a lei complementar,
com a possibilidade de apropriacdo de
crédito integral e imediato, diferimento
ou reducdo a zero das aliquotas de IBS e
CBS aplicavers.

O REIDI j4 representava um regime espe-
cial que pretendia cumprir essa missao.
No entanto, durante a tramitacao do PLP
68 na Camara dos Deputados, foi criado
um outro regime diferenciado para bens
de capital no seu artigo 105: o regime
de desoneracdo da aquisicao de bens
de capital. A alteracdo é bem-vinda: esse
artigo determina que importacoes e
aquisicdes do mercado interno de deter-
minados bens, a serem indicados em

um ato conjunto da Receita Federal e do
Comité Gestor do IBS, estardo sujeitas a
suspensdo do pagamento de IBS e CBS.

Essa suspensdo é convertida em aliquota
zero quando os bens de capital forem
incorporados ao ativo imobilizado, de
forma semelhante ao que prevé o REIDI.
Todavia, ndo ha previsdo para tratar da
particularidade contabil das concessio-
narias de servicos publicos (distribuido-
ras e transmissoras), que ndo possuem
registro de ativo imobilizado dos itens
relacionados as concessdes. Ja estdo
sendo adotadas providéncias junto ao
Senado Federal para que o texto seja
aprimorado para evitar qualquer duvida
sobre esse ponto, contemplando as situ-
acbes em que a contabilizacao envolve
registro de ativo de contrato (intangivel
ou financeiro).

Como se nota, esse Novo regime € seme-
lhante ao REIDI, mas com diferencas
importantes. Por exemplo, o REIDI é mais
abrangente: além de ser aplicado a deter-

minados bens incorporados ao projeto
de infraestrutura, poderd ser aplicado a
servicos empregados na obra.

Por outro lado, o regime de desoneracao
de bens de capital é potencialmente mais
dinamico: sua aplicacdo independe da
existéncia de um projeto de infraestrutura
previamente habilitado. Ou seja, uma vez
que o bem esteja na lista, ele ja estard
sujeito a tributacdo incentivada. Caso
essa expectativa se concretize, 0 mercado
poderd superar uma série de dificuldades
que o mercado enfrenta quando a habi-
litacdo ao REIDI demora a ser liberada,
questdo extremamente preocupante para
projetos de geracao distribuida.

Caso esses dois regimes sejam aplica-
dos em paralelo, isso significard que, por
exemplo, a compra de um tracker a ser
usado na geracao de energia fotovoltaica
eventualmente incluido na lista podera
usufruir do beneficio fiscal, ainda que o
processo de habilitacdo ao REIDI esteja
pendente de andlise.

Apesar desse dinamismo, a definicdo da
lista dos produtos beneficiados depende
de um ato futuro, de modo que ainda
ha incertezas sobre quais bens estardo
sujeitos a esse regime especial. O Ultimo
pardgrafo do artigo 105, contudo, asse-
gura que alguns produtos estardo incen-
tivados independentemente dessa lista
(i) vefculos autopropulsados pesados, (ii)
maquinas e equipamentos destinados
ao ativo imobilizado do adquirente, (iii)
bens relacionados com a tecnologia da
informacao, e (iv) bens mdveis utilizados
na drea administrativa das empresas. No
caso de importacdes, inclusive em rela-
¢éo as importacdes, a suspensao € apli-
cével pelo prazo de 90 dias.

Ainda que tais previsdes sejam benéfi-
cas, uma avaliacdo aprofundada desse
regime especial dependerd da forma
como a Receita Federal e 0 Comité Ges-
tor do IBS lidardo com a lista de bens de
capital beneficiados.




3.d Alteracdes ao PLP 68

O PLP 68, na versao aprovada pela
Camara dos Deputados, foi objeto de
mais de 1.600 emendas no Senado
Federal. Obviamente, ndo é o caso de
repassar todas as alteracbes propostas,
até porgue, no momento (meados de
novembro de 2024), essas emendas nao
foram incorporadas ao texto do PLP 68.
Sdo, portanto, apenas sugestoes em dis-
cussao. Diversas delas, caso aprovadas,
poderiam causar impactos relevantes
para o setor elétrico.

Por exemplo, a emenda n° 80, do Sena-
dor Eduardo Gomes, pretende estabe-
lecer que a base de célculo do IBS e da
CBS abrangerd as “demais importancias
cobradas ou recebidas como parte do
valor da operacao, inclusive seguros e
taxa’, mas com a exclusao de "encar-
gos setoriais que ndo correspondam ao
preco do bem ou servico”. Outro exemplo
envolve a emenda n° 530, do Senador
Izalci Lucas, incluindo as operacoes de
locagdo, cessao onerosa e arrendamento
de instalacoes de geracdo de energia elé-
trica a partir de fontes renovaveis no rol
de hipoteses sujeitas a reducdao em 60%
das aliquotas de IBS e CBS.

O proprio Senador Izalci Lucas também
apresentou a emenda n° 716, que apri-
mora as previsoes relacionadas ao Regime
Especial de Incentivos para o Desenvolvi-
mento da Infraestrutura — REIDI e resolve-

ria dificuldades enfrentadas por projetos
de geracdo distribuida. Em sintese, essa
emenda prevé a aplicacdo imediata do
REIDI a partir do momento que o titular
do projeto apresenta o requerimento de
habilitacao. Atualmente, os beneficios de
PIS e de COFINS do REIDI somente sdo
aplicados apos publicacdo da habilitacdo
por parte da Receita Federal, antecedida
por um moroso processo envolvendo
diferentes orgdos publicos que pode
levar meses.

No entanto, o principal conjunto de pos-
sfveis mudancas ao PLP 68 é observado
em relatério da Comissdo de Assuntos
Econdmicos (CAF) do Senado Federal,
divulgado em 29 de outubro de 2024.
Embora o PLP 68 esteja tramitando ofi-
cialmente na Comissao de Constituicdo
e Justica (CCJ), a CAE realizou inimeras
audiéncias publicas durante o segundo
semestre e consolidou o contelido de
diversas emendas apresentadas. Sem
duvida, é possivel que esse relatério
influencie as proximas etapas de trami-
tacdo, o que justifica a mencdo a uma
proposta especifica a tributacao de ope-
racoes de energia elétrica.

Desde a Camara dos Deputados, ja
existiam pleitos setoriais para que fosse
estabelecido diferimento ou suspensdo
de incidéncia de IBS e CBS em operacoes
com energia elétrica que ndo fossem
voltadas ao consumo. Com isso, seria
preservada logica semelhante aquela
atualmente observada na legislacdo de
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ICMS, evitando maior complexidade e a
criacdo de novas obrigacdes para empre-
sas do setor elétrico. A importancia do
diferimento serd retomada ao longo
deste trabalho.

Por enquanto, cabe apenas notar que o
relatério da CAE propde a criacao de uma
regra de diferimento para a incidéncia
de IBS e CBS em operacbes de geracao,
comercializacao e distribuicdo. Apesar
de aparentemente positivo, um detalhe
causa surpresa: a sugestdao de mudanca
afasta expressamente a aplicacdo do
diferimento para as operacoes realizadas
por transmissoras de energia.

Na pratica, isso nao alteraria a atual previ-
sao do PLP: as transmissoras seriam tribu-
tadas pela prestacao do servico de trans-
missdo N0 momento que o pagamento
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do adquirente se tornar devido. Além de
problemas especificos para as transmis-
soras que serao abordados adiante, essa
sugestdo causaria distorcdes para gera-
doras de energia.

Ora, o relatério prevé que geradoras esta-
réo sujeitas a diferimento, desde que néo
realizem operacbes destinadas ao con-
sumo. Logo, uma geradora que realiza
vendas para comercializadoras ou que
realiza vendas no Mercado Regulado nao
recolhera IBS e CBS. No entanto, como
as transmissoras nao estariam sujeitas a
diferimento, a parcela da Receita Anual
Permitida que é cobrada junto as gerado-
ras seria tributada pelos novos tributos.
Por certo, as geradoras apropriariam cré-
ditos de IBS e CBS. Sem débitos, conside-
rando a aplicacao do diferimento, seriam
forcadas a requerer o ressarcimento dos

saldos credores. Ndo é possivel ignorar a
promessa trazida no proprio PLP 68 de
que esse ressarcimento serd célere: em
principio, os valores seriam devolvidos
em 180 dias.

No entanto, considerando o reequilibrio
dos contratos de concessao e o repasse
do aumento da carga tributéria causada
pela Reforma, é muito provavel que as
geradoras paguem mais pelo uso do
sistema de transmissdo. A recuperacao
desse 6nus adicional viria meses depois,
impactado a gestao do caixa da empresa.
Se o prazo de devolucao for postergado,
0 problema somente se intensifica.

Tudo isso para dizer que o relatério da
CAE, embora sinalize a direcdo correta,
ainda demanda aprimoramento. Além
disso, muitas outras emendas apresenta-

das (como aquelas mencionadas acima)
possuem previsdes relevantes para o
setor elétrico e demandam uma atencédo
especial do Senado Federal.

No entanto, como nem o relatério do
CAE e nem as emendas foram objeto de
apreciacdo, 0os proximos capitulos deste
material ndo aprofundardo o conteudo
de suas sugestdes. O foco é o texto do
PLP 68, tal como aprovado na Camara
dos Deputados. Nao ha duvida de que
esse texto provavelmente sofrerd alte-
racoes durante a tramitacao no Senado
Federal. Como mencionado, estare-
mos sempre acompanhando eventuais
mudancas para manter nossos clientes e
parceiros atualizados sobre os impactos
da Reforma Tributdria para as empresas
do setor elétrico.
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4. Impactos
para a geragao

4.a. Contratacao por
disponibilidade:

Sob o titulo de “setor elétrico” existem
diversas realidades muito distintas. Ape-
sar de todas lidarem com energia elétrica,
as atividades de geradoras, transmisso-
ras, distribuidoras e comercializadoras
(apenas para citar os segmentos mais
tradicionais) revelam peculiaridades tao
intensas que demarcam modelos de
negocio absolutamente diferentes entre
si, além de submeterem-se a regulamen-
tacdes proprias e inconfundiveis.

Dal a preocupacdo de observar que
todas essas atividades estdao sendo tra-
tadas em conjunto, sem qualquer dis-
tincao, no Projeto de Lei Complementar
n° 68, responsavel por regulamentar a
instituicao do imposto sobre bens e ser-
vicos — IBS e a contribuicdo sobre bens
e servicos — IBS no contexto da Reforma
da Tributacao do Consumo'.

Nao € o caso de analisar novamente o PLP
n° 68. Desta vez, o objetivo deste artigo
¢ analisar uma solucao que vem sendo
proposta ao Congresso Nacional para
lidar com o “setor elétrico” e seu poten-
cial de resolver uma situacdo concreta
enfrentada por geradoras de energia.

Em sintese (e sem focar nas diferentes
redacoes e proposicoes que tratam do
tema), discute-se a criacao de uma previ-
sdo geral de diferimento de IBS e CBS para
operacdes com energia elétrica, de modo
que os tributos seriam devidos apenas
quando houvesse fornecimento de ener-
gia elétrica para consumo. Ha, nessas
proposicoes, influéncia das regras atual-
mente existentes na legislacao do ICMS.

No entanto, o IBS e a CBS possuem fato
gerador muito mais abrangente do que
“dar safda de mercadoria do estabele-
cimento”. Ainda que a criacao de regras
de diferimento ou suspenséo para esses
novos tributos seja, realmente, reco-
mendavel em operacbes com energia,
é possivel que nem todas as situacoes
particulares do setor elétrico sejam satis-
fatoriamente resolvidas por essa eventual
previsdo de diferimento.

E 0 exemplo que tomaremos como refe-
réncia envolve os contratos de energia de
reserva por disponibilidade (CER-D), mas
boa parte dos comentarios a seguir tam-
bém se aplica aos contratos de comercia-
lizacao de energia no ambiente regulado
(CCEAR) na modalidade por disponibili-
dade. Simplificadamente, o CER-D é um
dos mecanismos exigido pela legislacdo

para assegurar que o Sistema Interligado
Nacional — SIN disponha de energia elé-
trica em quantidade suficiente para o
atendimento das necessidades de todos
0S usuarios. Sua celebracao envolve
uma geradora, responsavel por assegu-
rar determinada poténcia em relacdo a
uma usina para producao de energia, e
a Camara de Comercializacao de Energia
Elétrica — CCEE, na condicdo de represen-
tante dos agentes consumidores.

O primeiro aspecto potencialmente pro-
blematico dessa contratagdo em um con-
texto de exigéncia de IBS e CBS, caso o
PLP n°68 nao seja aprimorado, reside jus-
tamente no elemento “disponibilidade”.
No caso, a geradora contratada deve estar
a disposicao para gerar energia elétrica,
sendo remunerada por uma “receita fixa’,
independentemente de haver efetiva
geracao e despacho de energia. Havendo
despacho, ha, ainda, uma parcela variavel
devida a geradora calculada com base no
montante de energia gerado.

A existéncia de uma receita fixa para
a geradora nao é uma exclusividade
dos CER-D, sendo observada em outros
modelos de contratacdo. Em todos esses
casos, a geradora podera ser remune-
rada sem fornecer energia. Embora essa

! Conforme pudemos analisar no artigo: https://www.canalenergia.com.br/artigos/53278065/
reforma-tributaria-e-transmissoras-de-energia-impressoes-sobre-o-plc-no-68-2024
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caracterfstica pudesse afastar incidéncia
de ICMS, a situacdo para o IBS e a CBS
¢ distinta. Isso porque esses novos tri-
butos nado estdo limitados a “circulacdo
juridica de mercadorias”. O mero fato de
uma geradora ser remunerada por “estar
a disposicdo” implicard uma operacéo
tributada pelo IBS e CBS, considerando a
grande abrangéncia da definicao de “for-
necimento de bens e servicos” adotada
no PLP n° 68.

Em relacdo a receita fixa, portanto, é
possivel que haja fato gerador sem que
ocorra fornecimento de energia. Diante
da atual redacao do PLP n° 68, diver-
sas duvidas poderao surgir quanto ao
“destino” dessa operacdo, dificultando
a identificacdo do Estado e do Munici-
pio competentes para definir a aliquota
do IBS. Além disso, ainda que regras de
suspensdo ou diferimento sejam gene-
ricamente estabelecidas para “operacoes
com energia’, ha receio quanto a sua apli-
cabilidade. Ora, seria possivel considerar

que uma geradora, ao simplesmente
estar disponivel, pratica uma “operacéao
com energia”? Considerando o histérico
de interpretacdes fiscais restritivas em
matéria de tratamento diferenciado, o
receio quanto a esse ponto é justificavel,
especialmente diante da multiplicidade
de autoridades fiscais que estardo envol-
vidas (federais, estaduais e municipais).

Uma segunda caracteristica do CER-D
que demanda cautela envolve a con-
traparte da sua celebracao. Como men-
cionado, a geradora de energia firma
o contrato com a CCEE, que atua como
representante dos consumidores de
energia. Significa dizer que a geradora
estd a disposicao da CCEE? Ou, no caso
de haver efetivamente despacho, haveria
fornecimento de energia para a CCEE?
Caso a operacdo seja tributada (isto é,
ndo havendo hipdtese de diferimento
ou suspensao), poderia alguém sustentar
que a localizacao da CCEE ditaria o reco-
Ihimento de IBS, definindo o Estado e o

As atividades de geradoras, transmissoras,
distribuidoras e comercializadoras (apenas
para citar os segmentos mais tradicionais)

revelam peculiaridades tao intensas que

Municipio competente. Todavia, a CCEE
nao ¢é a efetiva beneficidria ou responsa-
vel pelo custeio do CER-D.

Justamente esse aspecto leva a terceira
caracteristica do CER-D a ser destacada:
a forma como sdo obtidos os recursos
para remunerar as geradoras envolvidas
na contratacao de energia de reserva. Foi
mencionado que as geradoras contrata-
das sao remuneradas simplesmente por
estarem a disposicao.

Ndo significa, no entanto, que permane-
¢am sempre 0Ciosas, Sem gerar energia
elétrica. Caso gerem energia, ainda que
nao haja necessidade sob a perspectiva
do CER-D, o montante gerado é comer-
cializado no mercado de curto prazo
- MCP?, sendo liquidado em nome da
propria CCEE, tomando como base o
preco de liquidacao de diferencas — PLD.
O valor obtido nessa liquidacao é, entdo,
destinado para a Conta de Energia de
Reserva — CONER.

No entanto, caso o valor obtido nessa
liquidacdo ndo seja suficiente para
“cobrir” a receita fixa assegurada a gera-
dora, faz-se necesséario o recolhimento
do Encargo de Energia de Reserva - EER,
em Ultima analise, pago por todos os
consumidores conectados ao SIN. O EER

demarcam modelos de negdcio absolutamente
diferentes entre si, além de submeterem-se a
regulamentagoes préprias e inconfundiveis.”

2Também ja tivemos a oportunidade de analisar as particularidades tributarias do MCP
no contexto da Reforma Tributdria: https://www.canalenergia.com.br/artigos/53281057/
mercado-de-curto-prazo-de-energia-eletrica-indefinicoes-na-reforma-tributaria
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também é destinado para a CONER, con-
gregando todos oS recursos que serao
utilizados para remunerar as geradoras
signatarias dos CER-D.

Novamente, surge a duvida sobre a defi-
nicdo dos entes competentes para defi-
nir aliquotas e exigir o IBS: a CCEE pode
realizar o pagamento para a geradora de
energia, mas o custeio é realizado, indi-
retamente, por todos os consumidores
do Brasil. Importard a “localizacao” da
CCEE ou sera efetuado rateio para todos
os Estados e Municipios, por onde estao
espalhados os consumidores? Seriam
esses consumidores os reais “adquirentes’
e "beneficidrios” da atividade da geradora
envolvida no CER-D?

1

Para além disso, a forma de custeio das
geradoras ainda gera outro problema,
relacionado a uma possivel “dupla”
tributacdo. Isso porque, no caso de
consumidores cativos, o EER € um dos
componentes da tarifa cobrada pelas dis-
tribuidoras de energia elétrica. Em princi-
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pio, considerando as previsdes do PLP n°
68, significa que o valor referente ao EER
serd tributado pelo IBS e pela CBS, eco-
nomicamente suportados pelos consu-
midores. Quando tais valores sao pagos
a CCEE, que os destina para a CONER,
haveria registro de crédito de IBS e CBS
por parte da distribuidora? Afinal, a dis-
tribuidora arrecada o recurso, mas deve
repassa-lo para a administracao da CCEE.
Ocorre que as regras de creditamento
exigem que o “fornecimento’, para gerar
créditos, também deve ser tributado
pelos novos tributos. Poderia alguém
exigir, portanto, que a CCEE realizasse o
recolhimento de IBS e CBS em relacdo
ao EER arrecadado. Seguindo esse racio-
cinio, a CCEE se transformaria em um
contribuinte, tratada como “fornecedora’
passivel de tributacdo.

q

Caso a CCEE ndo desempenhe esse papel
de contribuinte de IBS e CBS (praticando
operacoes tributadas e apropriando cré-
ditos), surgiria uma espécie de bis in idem:
em uma ponta, a arrecadac¢do da EER seria

tributada pelas distribuidoras, enquanto,
na outra ponta, as geradoras seriam tri-
butadas em relacao a sua remuneracao.
Nao h&d mecanismos atualmente previstos
no PLP n° 68 para que o tributo pago em
uma dessas pontas pudesse ser creditado
para abater o tributo apurado na outra.

Poderdo alguns dizer que essa proble-
matica jd existe, em certa medida, na
legislacao de PIS e COFINS. Longe de
tranquilizar, essa constatacdo apenas
reforca a necessidade de que a futura
legislacao de IBS e CBS nao reproduza
equivocos do passado. Essa postura, alids,
¢ especialmente desejada quando se
constata que as aliquotas combinadas de
IBS e CBS (em teoria, referenciadas pelo
patamar de 26,5%) em muito superam
as aliquotas combinadas de PIS e COFINS
(no maximo, 9,25% no regime ndo cumu-
lativo). Ou seja, se ja existe um problema
hoje, negligenciar aprimoramentos no
PLP n° 68 tenderia a potencializa-lo.

O objetivo deste artigo ndo é retratar
todos os detalhes da regulamentacao
vigente. O que pretendemos, partindo
de algumas caracteristicas marcantes da
contratacao de energia de reserva, é evi-
denciar que o setor elétrico possui tantas
complexidades que uma solucao Unica,
no ambito do PLP n° 68, voltada para
‘operacées com energia” pode ndo ser
satisfatéria. Ndo ha duvida de que lidar
com tantas particularidades é desafiador,
ainda mais quando se trata da elabora-
cdo de uma lei complementar, voltada
para aplicacdo nacional.

Ocorre que nédo haverd condicoes de
superar esse desafio enquanto ele ndo
for reconhecido e devidamente com-
preendido. Felizmente, ainda ha tempo
para que o Congresso Nacional busque
solucdes no PLP n° 68 e construa uma
solucdo satisfatoria para todas as facetas
e realidades do Setor Elétrico, e ndo ape-
nas para a compra e venda de energia.
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4 b Tratamento dos créditos
de PIS, COFINS e ICMS

Como visto, PIS, COFINS e ICMS séo tri-
butos que deixardo de existir ao longo
dos proximos anos. O PIS e COFINS
serdo substituidos pela CBS ja em 2027,
enquanto o ICMS (em conjunto com o
ISS) passard por uma alteracao escalo-
nada até que, em 2033, dard definitiva-
mente lugar ao IBS.

Nesse cendrio de transicao, é preciso ter
cuidado com o tratamento conferido aos
créditos desses tributos que tenham sido
apropriados antes da sua revogacao. Feliz-
mente, o artigo 135 do ADCT, introduzido
pela Emenda Constitucional n® 132/2023,
prevé que a lei complementar disciplinard
a utilizacao de créditos de PIS e de COFINS
"néo apropriados ou nao utilizados” No
entanto, esse dispositivo exige os créditos
que cumpram os requisitos estabelecidos
na legislacao vigente na data da extincao
de tais tributos, o que reforca a importan-

cia do estudo da legislacdo referente a
essas contribuicdes sociais.

Essa previséo pode contornar um pro-
blema enfrentado por empresas titulares
de projetos de infraestrutura. Em linhas
gerais, a legislacdo de PIS e de COFINS
permite que contribuintes sujeitos ao
regime da ndo cumulatividade apro-
priem créditos em relacdo aos gastos
incorridos para a construcao de ativos
imobilizados ou de infraestrutura vincu-
lada a um contrato de concessao (simpli-
ficadamente, registro contabil de ativo
financeiro ou intangivel). Por mais que a
parte mais significativa do investimento
em CAPEX geralmente se concentre
durante a fase de construcao, o apro-
veitamento dos créditos é protraido no
tempo. No caso de geradoras que atuem
sob permissao, os créditos relativos ao
ativo imobilizado serdo apropriados con-
forme o prazo de depreciacao (ou, em
alguns casos especificos, de forma “ace-
lerada’, em 48 meses). Ja para concessio-
narias, a situacdo é mais problematica:

0 aproveitamento dos créditos se da ao
longo de todo o prazo da concessao, na
medida da amortizacao do ativo intangi-
vel ou da tributacdo das receitas relativas
ao ativo financeiro. Referidos créditos,
em ambos 0s casos, ndo sdo objetos de
qualquer atualizacdo monetaria.

Dai a importancia do REIDI, que tem
como efeito suspender a incidéncia de
PIS e de COFINS sobre as receitas de
venda e importacdes de bens e servicos
empregados na construcao da infraestru-
tura, diminuindo os gastos de CAPEX e
afastando a apropriacao de créditos.

Apesar dos méritos desse regime,
existem limites para sua aplicacdo em
relacdo a setores especificos e uma
significativa  burocracia relacionada a
habilitacdo do titular do projeto. Como
consequéncia, existem (i) empresas que
nao obtém habilitacéo ao REIDI ou (ii)
nao conseguem obter a habilitacao antes
que sejam incorridos gastos relacionados
a construcao da infraestrutura. Em ambos

0S Casos, a aquisicao de bens e servicos
acaba onerada pelo PIS e pela COFINS,
gerando o direito ao creditamento. O
aproveitamento efetivo, como detalhado,
poderd ocorrer ao longo de inimeros
anos, causando distorcdo quanto ao
propdsito da ndo-cumulatividade e énus
financeiro adicional para a concessao.

Caso regularmente apropriados, os cré-
ditos cuja utilizacdo foi “diferida” poderdo
ser utilizados pelos contribuintes quando
0 PIS e a COFINS forem revogados. Em
alguns casos, portanto, haverd uma ante-
cipacao de créditos que somente pode-
riam ser aproveitados no futuro.

No caso do ICMS, o artigo 134 do ADCT
também prevé a possibilidade de aprovei-
tamento dos saldos credores existentes
ao final de 2032, estabelecendo detalha-
mento maior quanto a forma de utiliza-
¢do. Aqui, no entanto, surge uma discus-
sdo especifica para certos segmentos do
setor elétrico que demanda cuidado.




O segundo PLP 108, o saldo credor de
ICMS passivel de ser recuperado a partir
de 2033 deve corresponder a crédito (i)
"apropriado’, mas nao utilizado, e (i) deve
estar devidamente registrado na escritu-
racao fiscal do contribuinte (no caso de
ativos imobilizados ou o custo de ativos
que levaram ao registro de ativos finan-
ceiros, como crédito de “CIAP’, denomi-
nacao anteriormente usada para “créditos
de ICMS do ativo permanente”).

Todavia, existem diversas empresas do

mento de ICMS por forca da aplicacao de
regras de diferimento ou de substituicdo
tributdria. Como consequéncia, ndo apro-
priam créditos de CIAP relativamente ao
ICMS incidente sobre as mercadorias
adquiridas para construcdo das linhas
de transmissdo. Ou seja, na atualidade,
todo o valor gasto com essas mercado-
rias é tratado como custo, sem desdo-
bramento de uma parcela do preco para
“ICMS a recuperar”. Essa particularidade
destoa dos requisitos do PLP 108: ndo
ha créditos apropriados ou escriturados.
Logo, pela redacdo atual do dispositivo,
nao haveria possibilidade de recupe-
rar o ICMS que onerou as atividades da
empresa antes de 2033.

Uma alternativa que vem sendo discu-
tida envolve autorizar o registro de um
crédito presumido, que refletiria a recu-
peracdo do ICMS suportado na cons-
trucdo da infraestrutura. Essa solucédo é
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l6gica, especialmente em um cenario
em que ndo haja criacao de uma regra
de diferimento da tributacao de opera-

¢ necessario considerar que a atribuicdo
de créditos presumidos poderia gerar
impactos, por exemplo, em relacao ao
imposto de renda e a contribuicdo social
sobre o lucro. Ora, seria 0 caso de uma
“subvencdo’, sujeita a tributacao prevista
na Lei n® 14.789/2023.

No caso de geradoras em geral, ainda
assim, a criacdo desse mecanismo pode
ser interessante. No caso de concessiond-
rias ou de empresas sujeitas a reequilibrio
contratual, por outro lado, a apropriacdo
de créditos presumidos poderd reduzir
a aliquota efetiva de IBS, diminuindo
o repasse realizado. Por outro lado, os
reflexos para fins de imposto de renda do

registro de uma “receita de subvencdo”

dificilmente seriam objeto de repasse.
Ou seja, economiza-se IBS, repassando o
beneficio para o adquirente; mas a conta
do imposto de renda e contribuicdo
social sobre o lucro que surgiriam fica
para a empresa.

O exemplo acima ilustra como as solu-
¢Oes construidas no contexto da Reforma
da Tributacdo do Consumo ndo podem
ser pensadas sem considerar os reflexos
em relacdo a outros tributos. De outra
forma, uma certa solucdo pode resolver
um problema, mas criar outro.
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5. Impactos para
a transmissao

5.a. Falta de previsoes
especificas e peculiaridades
da atividade

A atividade de transmissdo de energia
possui uma série de peculiaridades —
juridicas, regulatérias e contabeis — que
justificam, a0 menos, a existéncia de pre-
visdes especificas para evitar que a exi-
géncia de IBS e de CBS gere duvidas. No
entanto, tanto a versao original do PLP
68 quanto a versdo aprovada na Camara
dos Deputados nao sao satisfatérios em
lidar com a atividade de transmissao.
Diante disso, cabe apresentar comenta-
rios sobre duas questdes observadas no
PLP 68: a primeira envolve uma suges-
tdo de mudanca no PLP 68, enquanto a
outra envolve uma dificuldade prética
que serd enfrentada pelo setor.

Uma duvida que preocupava o setor de
transmissdo apds a publicacdo da EC n°
132 € a definicdo de “local da operacao”.
Como bem sabe, o IBS, em especial, estd
pautado pelo principio do destino: o tri-
buto serd devido ao Estado e ao Municipio
onde a operacéo for realizada. No entanto,
nao existe um sentido Unico e inequivoco
de “destino”. Vérios critérios podem ser
adotados: local onde a operacao é con-
tratada, endereco do consumidor, esta-
belecimento do prestador e mesmo o
endereco do IP do computador utilizado,
no caso de operacgoes via internet.

O PLP 68, tem o mérito de estabelecer

previsdes especificas para determinar o
“local da operacdo” no caso de opera-
¢Oes com energia elétrica. O artigo 11
do projeto estabelece inumeros crité-
rios, considerando diversas situacdes
especificas. No seu paragrafo 7° consta
que as operacdes com energia elétrica
estarao sujeitas a regra propria. No caso
de prestacéo direcionada ao consumidor
final, o local da operacdo serd onde a
energia for disponibilizada. A nosso ver,
significa que o local da unidade consu-
midora definird onde o IBS sera devido.
Essa previsdo guarda relacao com atual
legislacdo de ICMS, que prevé que o des-
tino, em operacdes com energia elétrica,
corresponde ao local onde ocorrerd o
seu consumo.

No entanto, muitas vezes néo ha relacao
direta entre as transmissoras e 0s consu-
midores finais, principalmente quando
estes estdo conectados ao sistema de
distribuicdo, situacdo em que se encon-
tram todos os consumidores cativos.
Além disso, a transmissora de energia
elétrica nao realiza, propriamente, ope-
racoes de compra e venda de energia,
inviabilizando a adocdo desse critério
nessa atividade. Vale relembrar, inclu-
sive, que as transmissoras de energia, em
regra, ndo realizam recolhimento de ICMS
atualmente, por forca quer de regras de
substituicao tributéria, quer de hipdte-
ses de isencdo, sendo que, nesse caso, 0
ICMS tem sido recolhido pelos consumi-
dores livres, conforme decisao recente do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

Aparentemente ciente disso, o inciso |l
do paragrafo 7° do artigo 11 esclarece
que, na hipotese de “geracao, transmis-
sao, distribuicdo e comercializacao”, a
operacdo ocorrera no “local do estabele-
cimento principal do adquirente”. Apesar
de bem-intencionada, a previsdo — caso
aprovada — gerard dificuldades praticas
de aplicacao. Afinal, o termo “adquirente”
remete aquele que adquire energia elé-
trica ou aquele que adquire o servico de
transmissao de energia?

Uma abordagem literal do paragrafo 7°
sugere a primeira interpretacao (adqui-
rente da energia), 0 que revelaria uma
impropriedade do PLP 68. Como men-
cionado acima, a transmissora nao rea-
liza compra e venda de energia. Como
regra geral, a transmissora também nao
identifica um “adquirente” para a energia
que passa pelo sistema de transmissao
(denominado “Rede Basica”). Nossa
sugestdo, portanto, é de que o PLP 68
seja alterado para prever expressamente
que o critério do destino na atividade de
transmissao esteja pautado na localiza-
cdo do estabelecimento adquirente do
servico de transmissao.

Superada essa ambiguidade e assu-
mindo que o0 “adquirente” esteja relacio-
nado ao servico de transmissao em i,
continuara a existir necessidade de uma
compreensao mais profunda sobre essa
atividade. Simplificadamente, as linhas
de transmissao do Sistema Interligado
Nacional (SIN) interligam geradores, dis-

VBSO Advogados 37



38

tribuidores e alguns consumidores livres
de energia, quando diretamente conec-
tados a Rede Bésica.

O Operador Nacional do Sistema Elé-
trico (ONS) desenvolve papel relevante
nesse contexto. Representando todas as
transmissoras inseridas no SIN. O ONS
celebra, na condicdo de representante
das concessiondrias de servico publico
de transmissao, contratos de uso do
sistema de transmissdo (CUST) com
todos 0s usudrios conectados a Rede
Basica (geradores, distribuidoras e certos
consumidores livres). Posteriormente, o
ONS emite avisos de crédito (AVC) para
que cada transmissora realize cobrancas
contra esses agentes, 0s quais também
recebem os avisos de débito (AVD).

A identificacdo dos agentes e o rateio
dos valores a serem cobrados ndo estao
pautados em ligacdes fisicas com a
linha de transmissao operada por cada
concessiondria, mas nos montantes de
uso do sistema de transmissao (MUST)
contratados por cada agente. Ou seja,
independentemente da proximidade
fisica com cada transmissora, todos os
agentes conectados a Rede Bésica remu-
neram todas as transmissoras do SIN. Em
principio, o rateio regulatério poderia ser
um critério para definir o “adquirente” do
servico de transmissdo de energia, mas
considerando  cada estabelecimento
responsavel pelo montante de uso do
sistema, e ndo o estabelecimento prin-
cipal, pelas razées ja comentadas. Nesse
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sentido, todos 0s agentes conectados a
Rede Bésica (geradores, distribuidoras
e certos consumidores livres) seriam
"adquirentes’, considerando seus diver-
sos estabelecimentos (filiais e matriz).

A legislacdo atual j& se vale desse crité-
rio para uma finalidade especifica. Ainda
que, como regra, ndo recolham ICMS,
as transmissoras possuem a obrigacdo
de emitir nota fiscal para amparar suas
cobrancas, conforme prevé o Convénio
ICMS 104/2018. Trata-se de um verda-
deiro 6nus, na medida que as transmis-
soras sdo obrigadas a emitir centenas
de notas fiscais, uma para cada agente
indicado pelo ONS. Imagine, agora, se as
transmissoras forem obrigadas a recolher
IBS tomando como referéncia a localiza-
¢do de cada um dos agentes do mercado
para os quais emitem nota fiscal.

Como os Estados e os Municipios terao
autonomia para definir aliquotas do IBS,
as transmissoras teriam a obrigacdo de
conhecer a legislacdo de 27 Estados e
de milhares de Municipios. Ora, se cada
agente conectado a Rede Bésica for con-
siderado para definir o“destino’, ndo seria
possivel recolher o IBS adequadamente
sem saber o local do estabelecimento
e a aliquota aplicdvel em cada Estado e
Municipio correspondente. Significa que
o recolhimento de IBS estaria vinculado
a localizacao de cada estabelecimento
(matriz e filiais)?

No PLP 68, a resposta parece negativa.

A Reforma Tributdria gera preocupacao para concessionarias de
servico publico em relagao ao reequilibrio econémico-financeiro de

seus contratos. O PLP 68 possui informacdes sobre o tema, gerando
receio de sobreposicao ou contrariedade quanto a disciplina
contratual de cada concessao.

Isso porque o inciso Il do paragrafo 7°
do artigo 11 indica expressamente que
o local do adquirente estara vinculado
ao seu “estabelecimento principal’, ou
seja, onde suas relacdes econdmicas sao
mais relevantes. Caso essa previsao seja
mantida, ndo havera necessidade de
investigar o local fisico de conexdo com
a Rede Bésica ou o local de cada estabe-
lecimento do adquirente (por exemplo,
diferentes filiais do consumidor livre).
Cada agente contra o qual a transmis-
sora realiza cobranca terd uma Unica
localizacdo; logo, serd necessario verifi-
car a legislacdo de apenas um Estado e
de um Municipio para cada agente indi-
cado pelo ONS no AVC.

Apesar de aparentemente benéfico para
as transmissoras, esse ponto pode ser
objeto de questionamentos por parte
dos Estados e Municipios. Afinal, se ape-
nas a localizacdo do estabelecimento
principal atrair competéncia tributéria,
um unico Estado e um Unico Municipio
receberdo a arrecadacdo do IBS relativo a
todo o servico de transmissdo. Em teoria,
esse estabelecimento principal talvez

nao tenha sequer montantes de uso do
sistema de transmissdo (por exemplo,
Caso a matriz seja a sede administrativa
ou comercial). Caso existam outros esta-
belecimentos “secundarios” em outras
localidades, os Estados e os Municipios
correspondentes ndo receberao qual-
quer parcela da arrecadacéo do IBS. E
necessario acompanhar como esses
interesses serao manifestados durante a
tramitacao do PLP 68.

De todo modo, ainda que as previsoes
acima do PLP 68 ndo sejam alteradas,
as transmissoras continuarao realizando
cobrancas contra centenas de agentes,
podendo chegar a milhares. Ou seja,
ainda que cada agente implique o 6nus
de consultar apenas uma legislacdo
estadual e uma legislacéo municipal, a
transmissora terd o 6nus de realizar cen-
tenas de consultas. Os custos de com-
pliance e os riscos de questionamento
seriam certamente majorados. Esse é o
desafio que possivelmente serd enfren-
tado pelas transmissoras de energia caso
a redacdo do PLP 68 seja preservada nos
termos acima.
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5.b. Reforma Tributdria
e a contabilidade de
concessionarias de
servicos publicos

Nesse breve texto, pretendemos contri-
buir com o debate sobre os impactos da
reforma da tributacao do consumo para
as concessionarias de servicos publicos.
Considerando as inumeras discussdes
travadas no Poder Executivo e no Poder
Legislativo sobre as leis complementa-
res que concretizarao as previsdes dessa
Emenda Constitucional n° 132/2023,
pretendemos destacar algumas questoes
que nos parecem relevantes, mas que
ainda ndo receberam a devida atencao.

Fugindo das principais discussoes geral-
mente suscitadas até o momento, néo
nos ocuparemos de previsdes particula-
res para certas concessdes ou de ques-
tdes expressamente enderecadas pela
Emenda Constitucional n° 132/2023,
como a adocao de mecanismos de cash-

-back ou regime especial para bens de
capital’. O ponto a ser abordado envolve
a interseccao entre a Reforma Tributéria
e a disciplina contabil das concessdes de
servicos publicos.

De forma simplificada, a Interpretacéo
do Comité de Pronunciamentos Conta-
beis - ICPC 01 estabelece diretrizes para
a contabilizacdo de contratos de conces-
sdo, correspondendo a versdo brasileira
da norma internacional de contabilidade
denominada IFRIC 12. Baseado em uma
avaliacdo quanto a substancia econoémica
desses contratos, a ICPC 01 identifica
diferentes tipos de obrigacoes de perfor-
mance que deverdo ser observadas por
uma concessionaria. A identificacdo de
cada uma dessas obrigacoes significa, em
termos praticos, a atribuicao de receitas
especificas ao seu cumprimento. No caso
de concessoes precedidas de execucdo
de obra publica, simplificadamente, é
comum observar o registro de: (i) receitas
de construcao, relacionadas a implemen-
tacdo da infraestrutura da concesséo,
(i) receitas de operacdo e manutencao,

*Tema que tivemos a oportunidade de tratar recentemente. Disponivel em: <https://wwwjota.info/
opiniao-e-analise/artigos/tributacao-da-infraestrutura-01012024> Acesso em 7 de fevereiro de 2024.

e (iii) receitas financeiras relacionadas a
remuneracao do capital empregado pela
concessionaria. A contrapartida de tais
receitas poderd ser um ativo financeiro
ou um ativo intangfvel, a depender das
caracteristicas especificas da concesséo.

N&o é oportuno detalhar essa disciplina
contabil, sem duvida, complexa. Basta ver
que o registro contabil dessas receitas de
construcdo estd dissociado da emissdo
de documentos fiscais ou do efetivo rece-
bimento de caixa pela concessionaria. No
caso de uma transmissora de energia,
por exemplo, havera registro significativo
de receitas de construcdo durante a fase
em que a infraestrutura de concessao é
construida. No entanto, o recebimento
em caixa ocorrera apenas apos a ener-
gizacdo da linha de transmissdo, quando
se inicia a fase de operacdo. Nessa fase, a
transmissora passara a emitir notas fiscais
més-a-més, observando as orientacdes
do Operador Nacional do Sistema Elé-
trico (ONS). Em termos da contabilidade
societdria, todavia, a transmissora ndo
realizard novo registro de receitas nesse
momento: havera apenas realizacdo do
ativo formado anteriormente, quando as
receitas de construcao foram registradas.

Atualmente, a legislacdo de PIS e de
COFINS toma a disciplina contébil como
referéncia, mas estabelece ajustes a
serem implementados. Em vez de tribu-
tar as receitas de construgéo no periodo
em que sdo registradas na contabilidade,
0 artigo 56 da Lei n° 12.973/2014 deter-
mina a tributacdo “a medida do efetivo
recebimento”. Evita-se, assim, um desca-
samento temporal entre o registro con-
tabil de receitas e o efetivo recebimento
de caixa. Ndo se trata de mera opcédo do
legislador por uma espécie de “diferi-
mento” Uma analise mais aprofundada
revela que o legislador tributdrio deixou
de lado a visdo econdémica indicada no
ICPC 01, de modo a preservar as relacoes
juridicas subjacentes: apesar de registrar
receitas de construcéo, as concessiona-
rias de servicos publicos ndo sao cons-
trutoras. Sua tributacdo, portanto, deve
observar o tipo de atividade desenvolvida
na concessionaria, conforme definido no
contrato de concessao.

Em outras palavras, para fins de PIS e de
COFINS, alegislacao preserva a tributacdo
de “receitas” com base na remuneracdo
efetivamente obtida pela concessionaria,
por exemplo, por meio da RAP, no caso




das transmissoras, de tarifas, no caso de
distribuidoras, ou de peddgios, no caso
de administradoras de rodovias.

Desde o final de 2023, sabe-se que o PIS
e a COFINS tém data marcada para serem
extintos: em 2027, serdo “substituidos’
pela contribuicdo sobre bens e servicos
— (BS. Qualquer um que tenha acompa-
nhado a Reforma Tributéria sabe que ndo
apenas uma unificacdo de tributos ou
mudanca de nomenclatura: havera a ins-
tituicdo de um tributo completamente
diferente daqueles até entdo vigentes.
Afinal, o fato gerador do PIS e da COFINS
se traduz em “obter receita’, enquanto a
(BS serd guiada por “realizar operacdes
com bens e servicos”. Logo, as solucdes
trazidas pela legislacdo atual para lidar
com as particularidades contdbeis das
concessionarias ndo poderdo ser sim-
plesmente transpostas para as leis com-
plementares que regulamentarao a CBS
(e, por consequéncia, do IBS).

1

Isso ndo significa que a disciplina conta-
bil das concessdes nao mereca atengdo.
Basta pensar que a CBS incidird sobre
“servicos” Ora, analisando a contabilidade
de uma concessiondria recém-iniciada
(ainda na fase de construcdo), identifi-
caremos diversas receitas de construcao.
Seria possivel dizer que a concessionaria
estd prestando um servico de construgdo
e deverd se submeter, de imediato, a CBS?
Em outras palavras, o registro contdbil de
receita serd relevante para determinar
aspectos materiais (sobre o que incide)
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e temporais (quando incide) da CBS?
Ou, entdo, serd relevante o momento de
emissdo de documento fiscal para las-
trear a cobranca da remuneracao devida
a concessionaria?

Como se observa, o problema identifi-
cado envolve, em primeiro plano, uma
questdo de timing. Considerar uma con-
cessiondria como prestadora de servico
de construcao poderia antecipar a inci-
déncia da CBS para a fase de construcao,
de forma totalmente dissociada na disci-
plina juridica do contrato de concessao.
Porém, em um nivel mais aprofundado
de andlise, haveria risco de uma dupla
incidéncia de CBS. Afinal de contas, a
concessionaria continuara prestando os
servicos abrangidos no objeto do con-
trato de concesséo, provavelmente emi-
tindo documentos fiscais para lastrear
a cobranca direcionada, por exemplo,
aos usuarios do servico publico. Caberia
outra incidéncia de CBS nesse momento?
Parece 6bvio afirmar que néo.

Ocorre que, para a maior parte das con-
cessionarias, nao ha previsdo de regimes
tributdrios  diferenciados na Emenda
Constitucional n°132. Ha risco, portanto,
de que as particularidades enfrentadas
pelas concessiondrias ndo sejam adequa-
damente enderecadas.

O diagnostico do problema esta dado.
Cabe, assim, trazer nossa sugestao para
resolvé-lo: a tributacdo de bens e servicos
fornecidos por concessionarias demanda

disciplina especifica, que esclareca o
referencial para a incidéncia da CBS (e,
por consequéncia, do IBS). Preferencial-
mente, a lei complementar deverd afas-
tar a relevancia dos registros contabeis
baseados na ICPC 01, ignorando que a
concessionaria registra receitas de con-
cessao, a exemplo da legislacdo atual de
PIS e de COFINS.

Seguindo dessa forma, a regulamenta-
cdo da Reforma Tributdria manterd um
tratamento coerente: as concessiondrias
serdo tributadas de acordo com a ativi-
dade que, da perspectiva juridica, desen-
volvem. Logo, 0 momento da tributacao
estard dissociado de registros contdbels,
atentando-se para a efetiva cobranca da
remuneracdo a que fazem jus (tarifas, pre-
cos publicos, etc). Parece ser o caminho
l6gico, inclusive para permitir o destaque
do IBS e da CBS no documento fiscal
emitido nesse momento, amparando a
apropriacao de créditos pelo adquirente,
quando for o caso.

A tentativa de simplificacdo do sistema
tributdrio ndo pode ignorar particularida-
des enfrentadas por determinados seto-
res ou modelos de negdécios. A criacdo de
regras gerais, aplicaveis de modo amplo
atoda e qualquer situagdo, deixa de gerar
simplificacdo quando as particularidades
de determinado caso geram potenciais
distorcoes, como aquelas apontadas
neste artigo. Ndo se trata de criar diferen-
ciacdo, mas de lidar com as diferencas —
ja existentes — de forma adequada.
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6. Impactos para
a distribuicao

6.a. Split payment

Uma das principais alteracdes propostas no
ambito da Reforma Tributdria foi a adocédo
do modelo de split payment, ja adotado
por outros pafses que adotam IVA. Natural-
mente, ndo se trata de uma exclusividade
das distribuidoras de energia. Ainda assim,
a diversificacdo do faturamento entre os
consumidores cativos justifica atencao
redobrada para essas empresas.

Em linhas gerais, o split payment consiste
em um mecanismo de “bifurcacéo” do
pagamento, por meio do qual o valor de
uma transacao é automaticamente divi-
dido entre o contribuinte e as autorida-
des fiscais no momento do pagamento
pela aquisicdo de um bem ou servico.
Assim, os valores referentes a tributos
sdo financeira e imediatamente dire-
cionados a liquidacdo da obrigacao tri-
butdria, ndo sendo entregues ao forne-
cedor do bem ou do servico, conforme
demonstrado a sequir:

O split payment tem como um de seus
objetivos principais diminuir a sonega-
cdo, tendo em vista que a arrecadacdo
ndo depende de acdo do contribuinte,
COmMO NOs Casos classicos de lancamento

Comprador

Tomador

por homologacao, mas sim do agente
financeiro que participa da transacéo.
Embora a adocdo do split payment pareca
simplificar a arrecadacdo do ponto de
vista do contribuinte, ou seja, nao seria
necessario fazer o calculo detalhado para
emissao de guia de pagamento dos tri-
butos, ela acarreta novos desafios.

De inicio, cabe analisar que a Emenda
a Constituicdo n° 132/2023 possibilita a
adogdo do mecanismo de split payment
em seu artigo 156-A, paragrafo 5° inciso
Il. Esse dispositivo atribui competéncia
a lei complementar para dispor sobre
0 regime de compensacao de créditos,
permitindo o estabelecimento de hipo-
teses em que seu aproveitamento fique
condicionado a verificacdo do efetivo

& Vendedor

Prestador

Instituicao
Financeira

Fisco
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recolhimento do tributo incidente sobre
a operacao. A Constituicdo Federal,
todavia, condiciona a possibilidade de
aproveitamento de crédito apenas apos
o recolhimento do tributo caso o adqui-
rente do bem ou do servico possa efetuar
o recolhimento do imposto incidente nas
suas aquisicoes, ou caso o recolhimento
do imposto ocorra na liquidacao finan-
Ceira da operacao.

O texto constitucional, assim, permite que
haja recolhimento tributario em momento
prévio ao aproveitamento do crédito. No
sistema tributdrio atual, no momento
do recolhimento do ICMS e de PIS e de
COFINS, exemplificativamente, também
ocorre o aproveitamento dos respectivos
créditos. Aalteracdao proposta pela Emenda



a Constituicdo n® 132/2023 é significativa:
o fornecedor de bens e de servicos pode
passar a ser obrigado a recolher tributo em
momento anterior ao aproveitamento dos
créditos a que tem direito.

O PLP 68 trata dessa possibilidade em
seus artigos 51 a 55. O artigo 51 indica
como sera feita a atribuicdo do paga-
mento realizado pelo adquirente e o
montante tributdrio devido, ao prever
que os arranjos de pagamentos baseados
em instrumentos de pagamento eletroni-
cos deverdo vincular documentos fiscais
relativos a operagcdes com bens ou com
servicos e suas respectivas transagoes de
pagamento, atribuindo ao Comité Gestor
do IBS e da RFB a disciplina da matéria.

Jaoartigo 52 do PLP 68 atribui a respon-
sabilidade de segregacdo do pagamento
e o recolhimento ao Comité Gestor e
a RFB dos valores de IBS e de CBS aos
prestadores de servicos de pagamento
eletrénico, no momento da liquidacao
financeira da transacao.

O PLP 68 prevé, ainda, trés modelos de
split payment. No primeiro, que conside-
ramos ser o ideal, had segregacao e reco-
Ihimento do tributo ao Comité Gestor ou
a RFB, com consulta prévia ao Comité
Gestor e a RFB, de modo que a liquidacdo
financeira da transacdo de pagamento
considere tanto os valores destacados no
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documento fiscal, como o valor dos cré-
ditos utilizados pelo fornecedor.

O segundo modelo segue funciona-
mento similar ao primeiro, porém ocorre
na hipotese de nao ser possivel realizar a
consulta prévia ao Comité Gestor e a RFB.
Nesse caso, a segregacdo e recolhimento
dos tributos ocorre com base nos valores
brutos destacados no documento fiscal.
Em seguida, o Comité Gestor e a RFB
verificam os créditos utilizados pelo for-
necedor e transferem a ele o valor pago a
maior em até trés dias Uteis.

O terceiro modelo, chamado de “simpli-
ficado”, é previsto como opcional para
operac¢des cujo adquirente ndo seja con-
tribuinte de IBS e de CBS e consiste na
aplicacao de um percentual pré-fixado
para todas as operacdes do més, calcu-
lado pelo Comité Gestor ou pela RFB com
base no histérico de vendas e de créditos
do fornecedor. Em sequida, passa-se a
analise dos créditos utilizados pelo forne-
cedor e a transferéncia do valor pago a
maior em até trés dias Uteis.

O funcionamento do split payment, des-
crito acima, evidencia um dos primeiros
desafios a ser enfrentado pelos contri-
buintes de IBS e de CBS: o impacto no
fluxo de caixa, que afeta, principalmente,
empresas que operam com margens de
lucro reduzidas. A liquidacao imediata de

obrigacdes tributdrias subverte a logica
do sistema tributario atual e diminui as
entradas no caixa de fornecedores. Ainda
que parte desses valores fosse pago no
sistema atual, o recolhimento dos tributos
seria feito em momento posterior, e ndo
no momento imediato do recebimento
do pagamento de seus consumidores.
No modelo proposto pela Reforma Tribu-
taria, esse valor, em nenhum momento,
chega a entrar no caixa do fornecedor.

O segundo e o terceiro modelos de split
payment, mencionados acima, gera outro
desafio: o impacto no capital de giro do
fornecedor. No modelo atual, além de
o fornecedor receber o valor bruto da
operagdo, 0 pagamento dos tributos é
feito considerando a utilizacdo de crédi-
tos aos quais tém direito. No segundo e
no terceiro modelos, entretanto, é feita
a segregacao do valor total dos tributos,
desconsiderando o valor dos créditos do
fornecedor. Apenas apds trés dias Uteis
o Comité Gestor e a RFB prosseguiriam
com o “ressarcimento” do valor equiva-
lente ao que for recolhido a maior, ou
seja, a diferenca entre a aplicacao da ali-
quota no valor da operacado e os créditos
detidos pelo fornecedor.

Vale ressaltar, ainda, que ndo ha garantia
ao cumprimento do prazo de trés dias
Uteis previsto no PLP 68. Ainda que o
texto do PLP 68 ndo seja alterado, a devo-

lucao em trés dias Uteis depende da acdo
do Comité Gestor e da RFB. Inclusive, ndo
ha previsao de aplicacdo de multa ou de
juros de mora caso o prazo de trés dias
Uteis nao seja cumprido.

Outro impacto, de ordem pratica imposto
pelo split payment é a necessidade de
contratacdo de novos sistemas, o que
resultard, inevitavelmente, em custos
adicionais (e possivelmente elevados)
para empresas cujas operagoes estejam
sujeitas ao IBS e a CBS. A adaptacao dos
sistemas e as negocia¢bes com insti-
tuicoes financeiras responsaveis pelos
meios de pagamento, encarregadas pela
"bifurcacdo” do pagamento, aumentardo
significativamente os custos iniciais para
que as empresas se ajustem as exigéncias
da Reforma Tributéria.

Assim, o split payment impactard ampla-
mente as empresas sujeitas ao IBS e
a CBS. Embora esse novo mecanismo
possa reduzir os riscos de sonegacdo e
fraude no recolhimento dos tributos e,
eventualmente, simplificar o processo
de arrecadacao no longo prazo, nao se
pode descartar seus efeitos no curto
prazo, especialmente no que se refere ao
impacto sobre o fluxo de caixa e o capital
de giro dos contribuintes, além dos cus-
tos associados a adaptacao dos sistemas.
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6.b. Perdas nao técnicas de energia elétrica na Reforma
Tributaria: necessidade de ajustes no PLP n° 68/2024

Este breve artigo relacionara uma das
principais discussées tributdrias enfrenta-
das pelas distribuidoras de energia elétrica
com as mudancas decorrentes da reforma
da tributacdo do consumo. Essa discussao
envolve as perdas ndo técnicas de energia
elétrica. Antecipando 0s pontos a serem
tratados a sequir, procuraremos explicar
(i) o que sdo as perdas nao técnicas, (ii)
qual a controvérsia atual envolvendo PIS
e COFINS e (jii) como evitar que essa con-
trovérsia se prolongue no contexto em
que IBS e CBS passem a ser exigidos.

Compreendendo as perdas nao técnicas

Embora comumente associadas a furtos
ou “gatos’, as perdas nao técnicas apre-
sentam maior complexidade. Essa espé-
cie de perda ndo possui causas especifi-
cas ou passiveis de determinacdo exata.
Isso porque representam uma diferenca,
um montante residual. Na regulamen-
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tacao da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL, as perdas ndo técnicas
sdo a diferenca entre as perdas totais
de energia elétrica e as perdas definidas
como “técnicas”. As perdas técnicas, essas
sim, sdo especificas, na medida em que
decorrem de percentuais definidos pela
ANEEL para refletir a dissipacao da ener-
gia por fatores fisicos (conversdo da ele-
tricidade em calor, por exemplo).

Devido a esses fatores fisicos, é impossi-
vel que toda a energia elétrica injetada
no sistema de distribuicdao (medida em
MWh) efetivamente chegue nos pon-
tos de consumo. Ocorre, portanto, uma
“perda” entre 0 montante injetado e o
montante que é efetivamente faturado
pela distribuidora junto aos consumi-
dores. No entanto, essa diferenca néo
¢ explicada apenas por fatores fisicos
inerentes ao “transporte” de energia. A
parcela que excede a perda nao técnica

é, entdo, denominada perda ndo técnica,
recebendo um tratamento regulatério
especifico. Suas causas, como mencio-
nado, sdo diversas: podem decorrer de
furtos, mas também podem ser atri-
buidas a erros de medicdo ou erros de
faturamento, todas situacbes em que
houve fornecimento de energia, sem que
a distribuidora, no entanto, realizasse a
cobranca correspondente.

Por certo, as perdas ndao técnicas nao
sao desejaveis. Ainda assim, represen-
tam uma realidade imposta por carac-
teristicas  socioeconémicas e mesmo
culturais de nosso pais. Nao é o caso de
detalhd-las. Basta ver que a regulamen-
tacdo prevé um tratamento detalhado a
seu respeito, sendo importante notar a
definicdo de percentuais regulatérios de
perdas nao técnicas que sao repassadas
na tarifa de energia elétrica, paga por
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todos os consumidores. As distribuidoras
de energia devem adotar medidas para
combater as perdas ndo técnicas para
adequa-las a esse referencial regulatorio.
De outra forma, acabam por suportar o
onus decorrente dessas perdas.

Estorno de créditos de PIS/COFINS
relacionado as perdas nao técnicas

Para este breve texto, esses comen-
tarios simplificados sobre a disciplina
regulatéria das perdas nao técnicas sao
suficientes. Cabe, agora, detalhar qual
a consequéncia tributaria que nos inte-
ressa neste momento. Afinal, as perdas
nao técnicas geram discussoes tributa-
rias sobre a sua dedutibilidade na apu-
racao do lucro real e da base de célculo
da CSLL*. Todavia, 0 que nos interessa é o
reflexo para fins de PIS e COFINS.

“ Para esse tema, recomendamos a leitura do capitulo especifico de nosso livro “Tributacdo Federal do
Setor Elétrico — Vol. I: distribuicdo e transmissao’, publicado pela Lumen luris. Disponivel: <https://lumen-
juris.com.br/direito-financeiro-e-tributario/tributacao-federal-no-setor-eletrico-volume 1-2023-4096/p>

Acesso em 18 de outubro de 2024.
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No ambiente de contratagcdo regulado,
as distribuidoras de energia realizam a
aquisicao e a revenda de energia elétrica,
devendo assegurar quantidade suficiente
para fazer frente ao consumo dos usua-
rios, ainda que parte do montante adqui-
rido venha a ser pedido em razdo das
perdas detalhadas acima. Ainda assim,
toda a energia adquirida para revenda
permite a apropriacdo de créditos de PIS
e de COFINS para a distribuidora sujeita
ao regime de ndo cumulatividade. Histo-
ricamente, a apropriacao desses créditos
foi realizada sem qualquer diferenciacéo
em relacao as perdas, fossem elas técni-
cas ou nao técnicas, contando, inclusive.

A partir de 2016, no entanto, a Solucdo
de Consulta Interna COSIT n° 17 marcou
mudanca no entendimento das auto-
ridades fiscais, que passaram a exigir
estorno dos créditos de PIS e de COFINS
em relacao a parcela da energia adqui-
rida objeto de perdas nao técnicas. O
fundamento utilizado pelas autoridades
fiscais é o paragrafo 13° do artigo 3° da
Lei n° 10.833/2003, segundo o qual deve
ser realizado estorno de créditos no caso
de 0s bens que geraram o crédito serem
“furtados ou roubados, inutilizados ou
deteriorados, destruidos em sinistro”.

Nesse novo cenario, diversas distribui-
doras de energia elétrica passaram a ser
autuadas pela Receita Federal, com glosa
de créditos e exigéncia de PIS e COFINS
supostamente recolhidos a menor. Diver-
sas dessas autuacoes seguem discutidas

no ambito do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — CARF ou perante o
Poder Judicidrio.

Existem diversos argumentos para sus-
tentarainaplicabilidade desse dispositivo
legal, tais como a existéncia de repasse
das perdas ndo técnicas (aumentando as
receitas passiveis de tributacao) ou o fato
de essas perdas ndo estarem limitadas
as situacoes indicadas acima (ou seja, a
norma correspondente néo seria plena-
mente aplicavel as perdas ndo técnicas).
No entanto, diversas distribuidoras, apos
uma primeira leva de autuacoes, passa-
ram a realizar estornos de créditos de PIS
e COFINS em relacéo as perdas nao técni-
cas antes de novos questionamentos.

Teriam as distribuidoras concordado com
o entendimento da Receita Federal? A
N0sso ver, nao é uma questao de concor-
dancia, mas de buscar uma solucdo ali-
nhada minimamente a l6gica econémica.
Como mencionado, perdas ndo técnicas
regulatorias sdo repassadas na tarifa de
energia, OU Seja, quem arca com o 6nus
dessas perdas sao 0s consumidores. Esse
ndo é o Unico repasse tarifario admitido
pela regulamentacdo da atividade de
distribuicdo. Considerando a classificacdo
como “tributo indireto” o PIS e COFINS
pagos pelas distribuidoras de energia
também sdo objeto de repasse, sendo
suportados pelos consumidores. Trata-se
de prética assegurada em contratos de
concessao, de modo geral, e que foi vali-
dada pelo Superior Tribunal de Justica —

STJ ao analisar o Tema Repetitivo n° 428.

No caso das distribuidoras de energia,
o repasse do PIS e COFINS é homolo-
gado pela ANEEL a partir de calculos
da aliquota efetiva das contribuicoes
pagas pela concessionaria. Negar a
apropriacdo de um crédito ou exigir o
seu estorno significa aumento dessa ali-
quota efetiva. Logo, ha um aumento em
relacao ao repasse de PIS e COFINS e, por
consequéncia, um aumento do custo
da energia elétrica arcada pelos consu-
midores cativos. Em outras palavras, um
entendimento da Receita Federal ques-
tiondvel sobre a tributacdo das perdas
nao técnicas acaba encarecendo a ener-
gia elétrica no Brasil.

As perdas nao técnicas na
Reforma Tributaria

Esse é o cendrio ja observado atualmente,
mas a reforma da tributacdo do consumo
cria um novo risco de que esse custo
venha a ser novamente aumentado. Nao
¢ 0 caso de detalhar todas as inovagoes
trazidas pela Emenda Constitucional n°
135, cuja regulamentacdo estd sendo
discutida no Congresso Nacional (em
especial, 0 PLP n° 68). Sobre a Reforma,
basta ver que o PIS e a COFINS, em con-
junto com outros tributos, serdo subs-
tituidos pelo IBS e pela CBS. Embora
atribuidos a competéncia de diferentes
entes (Estados/municipios e Uniao, res-
pectivamente), IBS e CBS compartilhardo
fatos geradores, bases de calculo, além



de regras de nao cumulatividade e apro-
priacao de créditos.

Dai a preocupacdo de notar, no artigo
28, paragrafo 7°, do PLP n° 68, previsdo
muito semelhante aquela observada na
legislacdo atual de PIS e COFINS: o contri-
buinte deve estornar os créditos de IBS e
(BS*caso o0 bem adquirido venha a pere-
cer, deteriorar-se ou ser objeto de roubo,
furto ou extravio” Essa preocupacao nao
estd relacionada ao conteldo dessa pre-
visdo, tomado isoladamente. Isso porque
a exigéncia de estorno busca refletir uma
quebra na cadeia comercial: um bem
adquirido em uma operacdo tributada
que venha a ser furtado ndo serd mais
objeto de uma posterior revenda, assim
como também poderd mais ser empre-
gado na producdo de outro bem ou na
prestacdo de um servico. Para aquele
bem furtado, ndo haverd uma etapa sub-
sequente passivel de tributacdo, o que
justificaria o estorno de créditos.

A preocupacdo existe porque previsao
semelhante vem sendo, como Visto,
empregada pela Receita Federal para
estornar créditos de PIS e COFINS em
decorréncia de perdas nao técnicas de
energia. Mantendo esse racional no con-
texto de implementacdo da Reforma,
nao s a Receita Federal, em relacdo a
(BS, como Fiscos estaduais e municipais
passarao a exigir estorno semelhante em
relacao ao IBS.

E por que essa perspectiva gera preocu-
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pacdes adicionais? Ora, sem a manuten-
cdo de créditos em relacao a toda a ener-
gia adquirida, as aliquotas efetivas de IBS
e CBS apuradas pelas distribuidoras seréo
elevadas, implicando aumento do custo
da energia suportado pelos consumi-
dores. No regime ndo cumulativo, PIS e
COFINS possuem uma aliquota combi-
nada de 9,25%. Por outro lado, a expec-
tativa é de que as aliquotas de referéncia
de IBS e CBS totalizem 26,5%.

Ainda que os efeitos da Reforma Tributa-
ria na composicao do preco da energia
praticado para consumidores cativos
sejam influenciados por diversos outros
fatores, ha um receio justo de que cer-
tas previsdes do PLP n°68, associado ao
entendimento hoje adotado pela Receita
Federal para as perdas nao técnicas,
gerem efeitos extremamente prejudiciais.

Existe uma solucdo simples que evita o
prolongamento das discussdes sobre
perdas ndo técnicas proprias ao PIS e a
COFINS para um cenario de adocdo de
IBS e CBS, assim como alivia, por conse-
quéncia, eventuais aumentos na tarifa
de energia elétrica. Objetivamente, basta
que o PLP n° 68 afaste expressamente a
aplicacdo do artigo 28, paragrafo 7°, para
0s casos envolvendo perdas ndo técnicas.

A rigor, trata-se apenas de um esclareci-
mento, uma vez que a natureza multicau-
sal das perdas nao técnicas ja nao esta
abrangida integralmente por todas as
hipoteses indicadas naquele dispositivo.

Além disso, o fato de as perdas ndo téc-
nicas regulatérias serem repassadas na
tarifa de energia indica que, mesmo no
caso de furto, ndo houve interrupcao da
cadeia comercial. Em virtude de previsdes
contratuais e do arcabouco regulatério, o
custo incorrido na aquisicao da energia
continua gerando obtencdo de receita,
via repasse tarifario. Nessa situacao espe-
cifica, ndo parece logico exigir estorno
de crédito. No entanto, considerando o
posicionamento da Receita Federal, ndo
é possivel se contentar com a logica: é
preciso previsao expressa sobre as perdas
nao técnicas.

Felizmente, existem parlamentares que
ja se inteiraram do tema e propuseram
emendas ao PLP n° 68, afastando o
estorno em relacao as perdas nao técni-
cas regulatorias, justamente aquelas que
sao objeto de repasse tarifario . E preciso
que a compreensdo desse problema
seja difundida, atraindo o engajamento
necessario para evitar que uma Reforma
que propde resolver problemas nao gere
0 nocivo efeito de aumentar o custo da
energia elétrica dos brasileiros.

Por certo, essa ndo € a Unica forma de
resolver o problema apontado neste
artigo. Existem outras alteracbes no
PLP n° 68 que estdao sendo discutidas
no Senado Federal (como a criacao de
mecanismos de diferimento em opera-
cbes com energia) que também alcanca-
riam resultados satisfatorios. No entanto,
esse é um tema para outro momento.
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6.c. Cash-back

Uma das principais inovacdes propos-
tas pela Reforma Tributéria consiste no
mecanismo do cash-back, que permitira
a devolucdo de valores pagos a titulo de
IBS e de CBS por familias de baixa renda.

O mecanismo do cash-back tem como
objetivo reduzir a regressividade do sis-
tema tributdrio brasileiro atual. A maior
parte da arrecadacdo tributéria tem ori-
gem na tributacdo sobre o consumo,
realizada por meio dos tributos indire-
tos. Ocorre que as aliquotas dos tribu-
tos indiretos sdo uniformes para todos
0s contribuintes, ou seja, aplicam-se da
mesma forma independentemente da
situacdo econdmica e da capacidade
contributiva de cada um.

Assim, produtos considerados como
“essenciais” ou mesmo os destinados
as classes de menor renda, como itens
da cesta bdsica e a energia elétrica, ao
receberem beneficio tributario, acabam
favorecendo igualmente todos os contri-
buintes. Como resultado, tanto um con-
tribuinte cuja remuneracao corresponda
a um saldrio-minimo quanto outro que
receba saldrio de RS 100.000,00 men-
sais pagarao a mesma aliquota, ainda
que reduzida, ao adquirir um produto
integrante da cesta basica ou consumir
energia elétrica.

A fim de promover maior equidade na
tributacdo sobre o consumo, a Reforma
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Tributéria propde que parte do IBS e da
(BS pagos por contribuintes de baixa
renda seja devolvido a eles. Dessa forma,
0"beneficio fiscal”seria destinado apenas
aos contribuintes em situacao econo-
mica mais vulneravel.

O artigo 107 do PLP 68 estabelece que o
cash-back serd destinado ao responsavel
de familia de baixa renda cadastrada no
Cadastro Unico para Programas Sociais
do Governo Federal (“CadUnico”), que
possua renda familiar mensal per capita
de até meio saldrio-minimo, seja resi-
dente em territério brasileiro e possua
inscricao ativa no CPF.

A competéncia para normatizar, coorde-
nar, controlar e supervisionar a execucao
do cash-back, assim como definir os pro-
cedimentos para célculo do montante e
a sistemadtica de pagamento dos valores
devolvidos, foi atribuida a RFB no caso
da CBS, e ao Comité Gestor no caso do
IBS, conforme artigos 108 e 109 do PLP
68. Esses 6rgdos também sdo responsa-
veis por definir o periodo de apuracdo da
devolucéo dos valores de IBS e de CBS,
0 calendario e a periodicidade de seu
pagamento, entre outros aspectos. O PLP
68 estabelece, contudo, que o prazo para
utilizacdo das devolucdes ndo poderd
exceder 24 meses.

Em relagdo ao momento da devolucdo
dos valores de IBS e de CBS, o artigo 110
do PLP 68 estabelece duas hipdteses: (i)
devolucdo no momento da cobranca

da operacao, no caso de operagdes com
fornecimento de energia elétrica, dgua,
esgoto e gas natural, ou (i) em momento
distinto nas demais operacbes, a ser
regulamentado.

Embora o PLP 68 atribua a RFB e ao
Comité Gestor a competéncia por reqular
0 cash-back, o paragrafo 2° de seu artigo
110 estabelece limites ao momento do

Sistematica simples:

pagamento para operacoes descritas na
hipotese (ii) acima. A disponibilizacdo dos
valores para o agente financeiro deverad
ocorrer em até 15 dias apds a apuracao.
Ja oagente financeiro devera transferir os
valores as familias destinatarias em até 10
dias. Dessa forma, o limite maximo para
que a familia recupere os valores pagos
a titulo de IBS e de CBS permitido pela
versao atual do PLP 68 é de 25 dias.

Prazo de 10 dias fo)
para transferéncia
dos valores as
familias destinatéria.s

ik

Cadastradas
no CadUnico

—

Familias
Realizam gastos

$6

Agente financeiro

Transfere os valores individuais
as familias destinatarias

0@0

o

LX)
Vendedores e
prestadores de servico

Emitem os documentos
fiscais eletronicos

Gp Y

Prazo de 15 dias
para disponibilizacao
dos valores ao
agente financeiro

RFB/Comité
Gestor do IBS

Determina os valores das
devolugdes individuais
e os disponibiliza ao
agente financeiro

Cash-back ocorrera
no momento
da cobranca da
operacao quando
se tratar de
fornecimento de
energia elétrica

VBSO Advogados 55



56

No caso especifico de operacdes com
energia elétrica, a Emenda Constitucional
n°132/2023 previu que deve haver cash-
-back nas operacoes de “fornecimento
de energia elétrica” ao consumidor de
baixa renda, e permite que a lei comple-
mentar determine que o cash-back seja
calculado e concedido no momento da
cobranca da operacao.

O texto atual do PLP 68 reflete essa per-
missdo indicada pelo texto constitucio-
nal. Ou seja, ao prever que a devolucdo
sera feita no momento da cobranca da
operacdo, entende-se que o cash-back
funcionard como um “desconto” na pro-
pria conta de energia elétrica.

Essa previsdo é especialmente impor-
tante, por reduzir as chances de ina-
dimpléncia dos consumidores de baixa
renda. Explica-se: Atualmente, a tributa-
¢do do consumo residencial de energia
elétrica depende do montante consu-
mido na maioria dos Estados.

A titulo exemplificativo, o Estado de Séo
Paulo adota as sequintes aliquotas:

Nesse sentido, muitas familias domicilia-
das em Sdo Paulo ndo pagam ICMS em
sua conta de energia elétrica atualmente.
Com a Reforma Tributdria, entretanto,
havera incidéncia de IBS e de CBS sobre
0 consumo de energia elétrica, sem pre-
visao de isencdo ou de aliquota-zero, de
modo a tornar a conta de energia elétrica
mais cara.

Vale notar que, mesmo que haja previ-
sdo de cash-back, ele nao serd integral.
O artigo 112 do PLP 68 prevé que 100%
da (BS e 20% do IBS deverdo ser objeto
de devolucao, com possibilidade de
aumento do percentual relativo ao IBS
pelos Estados e Municipios. Dessa forma,
o0 contribuinte ainda precisara arcar com
80% da aliquota do IBS, de modo a enca-
recer a conta de energia elétrica.

Além de aumentar o valor da conta de
energia elétrica, o que por si s6 pode
elevar o findice de inadimpléncia, o
momento da devolucao do cash-back é
um fator crucial. Caso a devolucdo dos
valores de IBS e CBS ocorra com descom-

Consumo mensal Aliquotas

Até 90 KWh Isencao
Entre 90 e 200 KWh 12%
Acima de 200KWh 25%
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passo temporal, ou seja, algum tempo
apo6s o pagamento da conta de energia
elétrica, a possibilidade de inadimplén-
cia entre familias de baixa renda pode
aumentar.

Ora, considerando que a classe benefici-
aria do cash-back é composta por fami-
lias de baixa renda, qualquer aumento
no valor da conta de energia elétrica,
ainda que sensivel, pode comprometer
0 orcamento familiar e gerar inadim-
pléncia. Dessa forma, entendemos que
a devolucéo do tributo deve ocorrer de
forma simultanea a cobranca, ou seja, no
exato momento em que os tributos sdo
cobrados, o valor j& deve ser devolvido.
Em outras palavras, o cash-back deve
funcionar como “desconto” diretamente
na conta de energia elétrica do consu-
midor de baixa renda, evitando impacto
financeiro, conforme previsto na versao
atual do PLP 68.




/. Impactos para
a comercializacao

Mercado de Curto Prazo de

energia elétrica: indefini¢oes

na Reforma Tributaria

Uma Reforma Tributdria que pretende
alterar toda a estrutura da tributacao
do consumo, desenvolvida ao longo de
décadas, enfrentara um desafio inerente
a magnitude dessa pretensdo: lidar com
as inumeras excecoes e regras especiais
existentes. A multiplicidade dessas situ-
acoes especificas, inegavelmente, con-
tribui para a complexidade do sistema.
Por outro lado, retirar todas as previsoes
especificas gera o risco de ignorar as par-
ticularidades de certos casos, potenciali-
zando distorcoes.

Este artigo toma o dilema entre “regras
gerais e simplificacdo” e “regras especiais
e complexidade” como pano de fundo
para uma andlise especifica: o trata-
mento tributdrio das operacées com
energia elétrica realizadas no Mercado
de Curto Prazo — MCP. Conforme se verg,
trata-se de situacao particular, diante
do qual ha dificuldade em aplicar algu-
mas diretrizes gerais estabelecidas pela
Emenda Constitucional n® 132 e pro-
postas pelo Projeto de Lei Complemen-
tar (PLP) n° 68. O objetivo desse artigo

¢ demonstrar que a criacao de regras
especificas na regulamentacdo do IBS e
da CBS para lidar com as operacoes do
MCP, em vez de criar mais complexidade
para o sistema, pode contribuir para um
tratamento mais consistente.

O que é o MCP?

Antes de detalhar o funcionamento do
MCP, é necessario contextualiza-lo na
dinamica do setor elétrico brasileiro,
ainda que de forma simplificada, con-
siderando os diversos meandros exis-
tentes. Ressalta-se, desde ja, que o foco
serd depositado na perspectiva dos
consumidores, ficando a ressalva de que
0 também MCP é relevante para outros
agentes do setor elétrico (como gerado-
res, comercializadores e distribuidoras).

Os consumidores de energia elétrica
podem ser divididos em dois grupos: (i)
consumidores cativos, que devem obri-
gatoriamente adquirir a energia elétrica
junto a concessiondria de distribuicao
responsavel por sua localidade, tomando
como base precos tarifados e pré-esta-
belecidos; e (ii) consumidores livres, que
podem adquirir energia elétrica junto a
diversos agentes do mercado, valendo
de ampla possibilidade de negociacao

dos precos e condi¢des de pagamento.
Se antes o0s consumidores livres eram
associados a grandes industrias consu-
midoras de energia, os esforcos de “aber-
tura” do mercado, representados pelas
regras previstas na Portaria 50/2022 do
Ministério de Minas e Energia, tém pro-
piciado que uma quantidade cada vez
maior de consumidores possa ingressar
no Ambiente de Contratacdo Livre — ACL,
deixando de se sujeitar a obrigatoriedade
de aquisicdo da energia junto a conces-
siondria de distribuicdo de sua localidade.

Pode-se dizer que o MCP surge justa-
mente da sistematica do ACL com o
objetivo de servir como mecanismo de
ajuste e liquidacdao em decorréncia de
divergéncias (positivas ou negativas)
entre a energia contratada pelos agentes
e aquela efetivamente consumida.

Em resumo, os consumidores livres
adquirem energia elétrica, por exemplo,
junto a geradoras e comercializadoras
mediante contratos bilaterais que devem
ser registrados na Camara de Comerciali-
zacdo de Energia Elétrica — CCEE. Ocorre
que a quantidade da energia contratada,
todavia, poderda nao corresponder ao
consumo efetivo.



Caso a quantidade de energia respaldada
em contratos seja inferior ao consumo
de energia, significa que o consumidor
livre usou, sem pagar, energia elétrica
injetada na rede elétrica por alguém e
respaldada por outro contrato. Nesse
caso, no momento do fechamento do
balanco energético, é identificado que
ha um déficit de energia (saldo devedor),
que deve ser liguidado no MCP mediante
pagamento calculado com base no preco
de liquidacéo de diferencas - PLD.

Por outro lado, se a energia contratada é
superior a energia consumida, significa
que o consumidor livre pagou por uma
energia injetada da rede elétrica, mas
que foi utilizada por outro agente. Logo,
ha uma sobra de energia (saldo credor),
gerando o direito de receber um paga-
mento também baseado no PLD.

E importante notar que a indicacdo
de déficit de energia corresponde ao
consumo de uma energia injetada por
“alguém’, da mesma forma que a sobra
de energia é consumida por um outro
“alguém”. Isso porque nao existe possibili-
dade de saber, em termos fisicos, qual foi a
origem ou o destino da energia que faltou
ou sobrou. Nesse sentido, o MCP é, por
sua natureza, um mecanismo multilateral
de liquidacao financeira de diferencas.

Ou seja, ao liquidar uma posicao deve-
dora ou credora, 0 agente ndo sabe quem
¢ a contraparte. Sabe apenas que tem
um valor a pagar ou a receber. Cabe a

Uma Reforma Tributaria que pretende alterar
toda a estrutura da tributacao do consumo,
desenvolvida ao longo de décadas, enfrentara
um desafio inerente a magnitude dessa

pretensao: lidar com as inimeras excecoes

e regras especiais existentes. Por outro lado,
retirar todas as previsoes especificas gera o
risco de ignorar as particularidades de certos
casos, potencializando distor¢oes.”

CCEE gerenciar todas essas posicoes para
assegurar que, ao final, todos aqueles que
possuem posicoes devedoras paguem,
da mesma forma que todos aqueles que
possuem posicoes credoras recebam.

Como as opera¢oes no MCP sao
tratadas para fins do ICMS?

A descricdo acima ja permite antever
desafios para exigéncia de ICMS em ope-
racoes realizadas no MCP. Afinal, trata-se
de tributo que, como regra, incide sobre a
“safda” da mercadoria. Essa regra também
é aplicavel a operacbes com energia elé-
trica, mas ha uma complicacao adicional:
a Constituicdo prevé que nado existe tribu-
tacao interestadual de energia. Em linha
com o posicionamento do STF (Tema

689), todo o ICMS é devido ao Estado
onde ocorre 0 consumo da energia.

No MCP, todavia, ndo é possivel conhecer
a contraparte da operacao. Por exemplo,
no caso de sobra de energia, nao se
sabe quem é o “alguém” que consumiu
essa energia, inviabilizando, da perspec-
tiva do agente que liquida essa sobra,
a determinacdo do Estado competente
para exigir o ICMS.

Ciente dessas complexidades, o Conse-
lho Fazendario Nacional — CONFAZ edi-
tou o Convénio ICMS n° 15/2007, esta-
belecendo diretrizes para a exigéncia de
ICMS em operacbes realizadas no MCP.
Objetivamente, o CONFAZ equiparou
a liquidacdo de posicao credora a uma
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saida de energia, exigindo a emissao de
nota fiscal. Como bem se sabe, o forne-
cimento de energia elétrica é fato gera-
dor do ICMS. No entanto, como o ICMS
incidente sobre a energia elétrica cabe ao
Estado onde ocorrer o consumo, o Con-
vénio ICMS n° 15/2007 indica que a nota
fiscal emitida pelo agente que liquida
posicdo credora ndo terd destaque de
ICMS. Afinal, a natureza multilateral do
MCP impede conhecer o destinatério da
sobra, impedindo determinar o Estado a
quem o ICMS ¢é devido.

Por outro lado, a liquidacdo de posicoes
devedoras foi equiparada a uma entrada
de energia. Nesse caso, sabe-se exata-
mente onde a energia foi adquirida e,
portanto, utilizada. Em razao disso, o Con-
vénio ICMS n° 15/2007 exige a emissao
de uma nota fiscal de entrada e autoriza
a exigéncia de ICMS por parte do Estado
onde foi localizado o estabelecimento do
consumidor livre que apurou o déficit.

Ou seja, ainda que os liquidantes de posi-
cbes credoras nao recolham ICMS em
relacao a suas “safdas’, os liquidantes de
posicoes devedoras recolhem ICMS em
relacao a suas “entradas” Como o total de
“sobras” equivale ao total de “déficits’, sig-
nifica que todas as operacdes realizadas
no MCP acabam tributadas pelo ICMS.

Apesar dessas diretrizes, ndo sao todos
os Estados que exigem a emissao de
documento fiscal para o registro das ope-
racoes do MCP e alguns deles, inclusive,
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nao exigem sequer o recolhimento do
ICMS. Além disso, mesmo as legislacoes
estaduais que adotam o Convénio ICMS
n° 15/2007 possuem nuances que as
diferenciam. Atualmente ja existe, para
grupos e empresas com estabelecimen-
tos em diversos Estados, uma dificuldade
operacional decorrente dessas diferencas.

De todo modo, conhecer o Convénio
ICMS n° 15/2007 é relevante para 0s
comentarios apresentados a seguir. No
entanto, ndo significa que suas previ-
sbes nao sejam, ja atualmente, livres
de questionamento. E digno de nota o
entendimento adotado por diversos con-
tribuintes de que as operacdes realizadas
no MCP ndo devem ser tributadas pelo
ICMS. Ndo é o momento oportuno para
detalhar as razdes desse entendimento,
cabendo apenas mencionar que: (i) as
operacdes do MCP ndo envolveriam cir-
culacao de mercadorias, mas cessdo de
posicdes contratuais, situacao fora do
campo de incidéncia desse tributo; e (ii)
as sobras corresponderiam a energia que
ja foi tributada anteriormente, no con-
texto do contrato bilateral de venda.

O que prevé o PLP n° 68/2023?

Finalmente é possivel tratar do ponto
central deste artigo: a Reforma Tributa-
ria e as operacoes realizadas no MCP. De
imediato, vale indicar que nem a EC n°
132/2023 nem o PLP n° 68/2024 tratam
especificamente do MCP. H3, quando
muito, previsoes gerais sobre a tributacao

de operacoes com energia. Cabe verificar
essas previsoes gerais.

Com relacao ao fato gerador do IBS/CBS,
0 artigo 4°, inciso |, do PLP prevé sua inci-
déncia sobre “operacdes onerosas com
bens ou servicos”. O artigo 3°, por sua vez,
apresenta uma definicdo ampla de“bens’,
alcancando “qualquer bem material ou
imaterial, inclusive direito” Essa definicdo
ja seria suficiente para abarcar a energia
elétrica, mas o paragrafo Unico do artigo
3° afasta qualquer duvida ao equiparar
“energia que tenham valor econémico”
aos bens materiais. Ou seja, o IBS/CBS
incidem sobre operacoes onerosas com
energia elétrica.

Mesmo defendendo que as operacoes
no MCP nao envolvem compras e ven-
das de energia, mas cessao de posicoes
contratuais, parece que a amplitude da
hipotese de incidéncia de IBS/CBS tam-
bém alcancariam essa situacdo. Afinal,
ainda que cessdo de posicao contratual
nao envolva operacdo com energia em
si (bem material), corresponderd a uma
operacdo com um direito, igualmente
sujeita a esses tributos.

Portanto, o IBS e a CBS incidirdo na liqui-
dacdo de posicao credora (sobra), sendo
o liquidante provavelmente tratado
como um “fornecedor” Vale, entdo, inda-
gar: onde esses tributos serao devidos?
Como é de conhecimento notério, IBS/
(CBS sdo tributos orientados pelo princi-
pio do destino. Esse aspecto é especial-




mente importante para o IBS, ja que a
localizacao do destino definird o Estado
e 0 Municipio competentes para instituir,
definir aliquotas e arrecadar o tributo.

Todavia, ndo existe um conceito Unico e
inequivoco de destino. Assim, o PLP con-
templa inimeras hipoteses, sendo algu-
mas delas voltadas para operacbes com
energia. De acordo com o pardgrafo do
artigo 11, pardgrafo 7°, existem dois cri-
térios para definir destino em operacées
com energia. O inciso | trata das “ope-
racbes destinadas a consumidor final’,
estabelecendo destino como “o local da
disponibilizacdo” Ja o inciso Il faz referén-
cia as"hipdteses de geracao, transmissao,
distribuicdo ou comercializacao’, fixando
0 destino no “local do estabelecimento
principal do adquirente”.

Apesar de bem-intencionada, essa pro-
posta demanda aprimoramento signifi-
cativo. Afinal, o inciso Il trata das “hipote-
ses de geracdo, transmissao, distribuicdo
ou comercializacao’, mas essas hipoteses
podem naturalmente envolver “opera-
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¢Oes destinadas a consumidor final’, situ-
acao tratada no inciso I. Hd uma aparente
sobreposicdo entre o inciso | e o inciso
Il, que poderia ser mais bem esclarecido
caso houvesse indicacdo expressa de que
0 “local do estabelecimento principal do
adquirente” serd relevante nos casos que
ndo envolvam fornecimento ao consumi-
dor final.

Deixando essas criticas de lado, cabe
verificar que qualquer um dos critérios
de destino é inaplicavel para operacdes
no MCP. Com o perddo de tornar-se
repetitivo, a natureza multilateral do
MCP impede o estabelecimento de um
elo bilateral entre uma posicdo credora
(sobra) e uma posicéo devedora (déficit).
Ainda que o liquidante de uma posicao
credora seja tratado como “fornecedor’,
nao se sabe para quem forneceu. Logo,
o fornecedor ndo sabe onde é o0 “local da
disponibilizacdo” ou “local do estabeleci-
mento principal do adquirente”. O critério
de destino trazido no PLP, em sua reda-
cdo atual, é inaplicavel.

Quais recomendagoes entendemos
pertinentes?

Apontado o diagnostico de inconsis-
téncias entre a atual redacdo do PLP e
as peculiaridades do MCP, cabe trazer
algumas sugestoes de solucao. E é jus-
tamente aqui que o Convénio ICMS n°
15/2007 ganha relevancia.

Se os “fornecedores” (quem apura posi-
cdo credora) ndo sabem onde a energia

foi consumida, é certo que aqueles que
apuram posicdo devedora dispdem
dessa informacdo. Afinal, serdo nos seus
proprios  estabelecimentos que terd
havido o consumo da energia. Para asse-
gurar a aplicabilidade do critério de des-
tino previsto no PLP no caso de consumo
de energia (local da disponibilizacao),
seria possivel prever que o consumidor
livre que liquidar posicao devedora sera
responsavel por realizar o recolhimento
de IBS/CBS. Ou seja, no momento de

A complexidade ja existe e decorre das
caracteristicas inerentes ao MCP. Nao é possivel
ignorar essa realidade e aplicar regras gerais,

pensadas para uma situacao diversa. Afinal,
como o “fornecedor” de uma sobra de energia
definira o destino em uma operacao que, por
definicao, nao tem destino definido?”
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realizar o pagamento baseado no PLD,
haverd uma espécie de retencdo do IBS/
(BS devidos.

O PLP, inclusive, ja contempla hipoteses
de “retencéo” do tributo devido (split-
-payment ou recolhimento pelo adqui-
rente), ainda que nao haja regramento
especifico para uma situacdo multilateral
em que “fornecedor” e “adquirente” ndo
se conhecem. Seria oportuno que essas
previsdes fossem complementadas com
previsdes especificas sobre a aplicabili-
dade nas operacdes do MCP.

Adotar as diretrizes do Convénio ICMS n°
15/2007, todavia, nao é suficiente. Isso
porque essas diretrizes também possuem
falhas e limitacdes. Em especial, suas pre-
visdes tém gerado distorcbes quanto ao
aproveitamento de créditos por parte do
contribuinte que liquida uma posicao
credora. Como visto, nesse caso, ha emis-
sdo de nota fiscal sem destaque de ICMS.
Diversos Estados, no entanto, exigem
estorno do crédito apropriado na entrada
anterior dessa energia, sob o argumento
de que ndo houve utilizacdo nas ativida-
des do estabelecimento.

Caso as sugestbes acima fossem aca-
tadas, poderia haver duvida sobre a
manutencao de créditos de IBS/CBS
anteriormente apropriados por aquele
que, depois, apura uma sobra de ener-
gia. Afinal, o artigo 30 do PLP prevé que
nao havera apropriacdo de créditos se
a operacdo subsequente estiver sujeita
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a isencdo. A rigor, todavia, nao existe
isencdo no “fornecimento” dessa sobra:
seguindo a logica acima, haveria tribu-
tacdo, cabendo apenas o recolhimento
a todos os “adquirentes” que liquidaram
posicao devedora. Esse racional ja é apli-
cavel atualmente, mas ainda assim exis-
tem disputas sobre o tema. Para evita-las,
seria extremamente oportuno que o PLP
indicasse, de forma expressa, que a liqui-
dacdo de sobras ndo demanda estorno
dos créditos correspondentes a aquisicao
anterior da energia elétrica.

Naturalmente, esse ndo é o Unico cami-
nho possivel para lidar com o MCP no
contexto da Reforma Tributdria. Alterna-
tivamente a solucéo baseada no Convé-
nio ICMS n° 15/2007, vale uma reflexao
quanto a tributacao da energia como
um todo, ou seja, considerando todos
0s agentes participantes do MCP. Como
dito anteriormente, a energia € Unica, ou
seja, independente de quem consumiu,
aquela quantidade liquidada no MCP j3
foi, em teoria, tributada pelo fornecedor
original. Afinal, trata-se, na outra ponta,
de uma sobra: energia contratada, fatu-
rada e, portanto, tributada no contexto
de uma operacao bilateral. A existéncia
dessa tributacao, sob o contexto do IBS/
(BS, sera inquestiondvel, na medida em
que serdo abolidos os regimes de diferi-
mento ou substituicdo tributdria atual-
mente observados na legislacédo do ICMS.

Sob esse prisma, seria possivel afirmar
que a exigéncia do recolhimento do IBS/

CBS pelo agente com posicao devedora
no momento do ajuste do MCP poderia
representar uma verdadeira bitributacdo,
tendo em vista que aquela quantidade
fisica de energia ja foi tributada pelo
fornecedor original na emissdo da nota
fiscal referente a venda bilateral. Sob a
perspectiva exclusivamente dos contri-
buintes, portanto, uma alternativa que
0 PLP poderia adotar é prever que todas
as operacoes com energia liquidadas no
MCP ndo estardo sujeitas a uma nova
incidéncia de IBS/CBS. No limite, seriam
estabelecidos mecanismos para redistri-
buir os valores anteriormente arrecada-
dos para os Estados e Municipios em que
foram localizados aqueles que liquidam
posicdes devedoras.

Nesse ponto, é importante que a legisla-
cdo preveja uma tributacéo coesa: (i) ou o
fornecedor original é autorizado a emitir
notas fiscais e tributar apenas a energia
efetivamente consumida pelo seu cliente
(0 que, ressalvamos, geraria uma série
de dificuldades e desafios do ponto de
vista comercial e econdémico) e entao o
recolhimento do tributo seria exigido do
agente com déficit no MCP; (i) ou toda
a tributacdo ocorreria no momento da
emissao das notas fiscais de venda pelos
fornecedores originais, e a tributacdo nao
seria exigida dos agentes com posicdo
devedora no MCP.

Por fim, vale notar que, caso o PLP seja
alterado para contemplar tratamento
especifico para operacdées no MCP, ndo

haverd criacdo de maior complexidade.
A complexidade ja existe e decorre das
caracteristicas inerentes ao MCP. Nao ¢
possivel ignorar essa realidade e aplicar
regras gerais, pensadas para uma situagao
diversa. De outra forma, além de com-
plexo, o sistema sera inconsistente e, até
mesmo, inaplicavel. Afinal, como o“forne-
cedor”de uma sobra de energia definird o
destino em uma operagao que, por defini-
¢do, ndo tem destino definido? Diante de
perguntas sem respostas possiveis, cabe
ao legislador estabelecer uma disciplina
especifica para lidar com a situacao.
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