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1. INTRODUCAO

tema é discutido, basicamente, no &mbito das
concessionarias do servico publico de energia
elétrica, mas interessa a comunidade juridica e a
sociedade em geral por dois aspectos relevantes.

"L Primeiro, porque vedagdes ao aproveitamento de
créditos do Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte inte-
restadual e intermunicipal e de Comunicagéo — ICMS® ferem o
principio constitucional da ndo-cumulatividade universal sob
cujo palio foi instituido e regulamentado o referido imposto.
Por segundo, é cedigo que impostos incidentes sobre o consu-
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mo sdo considerados indiretos, ou seja, seu 6nus é suportado
pelo consumidor final; na medida em que sdo opostas vedacoes
ao creditamento, o custo final dos produtos e servigos fica ma-
jorado, em detrimento da economia popular.

O objetivo do presente estudo é demonstrar a viabilida-
de juridica para o pleno aproveitamento de créditos de ICMS
originados na aquisicdo de bens para o ativo permanente, espe-
cificamente aqueles bens empregados na construcdo de barra-
gens, redes de transmissdo e de distribuicdo de energia elétrica
tais como cimento, ferragens, torres de transmissdo, postes,
dentre outros ainda n&o reconhecidos pelo fisco brasileiro co-
mo passiveis de crédito.

Para tanto, entendemos, ainda, ser irrelevante para o
creditamento que as referidas instalaces sejam edificadas pe-
las proprias concessionarias ou por empreiteiros contratados
para tal, quer seja na modalidade de empreitada de mé&o-de-
obra, de servicos ou de empreitada global, mais conhecida co-
mo turnkey. *

2. PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE

O ordenamento juridico brasileiro sacramentou o prin-
cipio da ndo-cumulatividade do ICMS, ao dispor sobre a maté-
ria na Constituicdo da Republica de 1988, art. 155, §2°, inciso
I, verbis:

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

(--)

Il - operagOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicagéo, ainda que as operacgdes e as pres-
taces se iniciem no exterior; (...)

§ 2°- O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

* Modalidade de contrato no qual o empreiteiro se encarrega de contratar méo-de-
obra e adquirir os materiais necessarios, entregando a instalacdo pronta para ser
utilizada.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 913

| — serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mercado-
rias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Fe-
deral;

No intuito de ilustrar essa anélise, apresentamos pontos
fundamentais aludidos por juristas quanto ao principio da néo-
cumulatividade consagrado na Constituicdo da Republica. Vale
transcrever parte do voto do Desembargador Reynaldo Xime-
nes Carneiro, proferido quando do julgamento da Apelacéo
Civel n.160.146-7, pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais:

“(...) O principio da ndo-cumulatividade , um dos tragos ca-
racteristicos do ICMS, possui sistematica que determina o
surgimento de uma relagdo de créditos para os contribuintes,
vale dizer, estes tém o direito, de indole constitucional, de
abater o montante devido nas operacfes anteriores, nao
comportando, portanto, qualquer restricdo, salvos aquelas
previstas na Carta Magna...”

Roque Antbnio Carraza nos ensina que o principio da
ndo-cumulatividade € um dos tracos caracteristicos do ICMS e,

por isso:

“ndo pode ter seu alcance nem diminuido nem, muito menos,
anulado por normas infraconstitucionais. (...) A garantia
constitucional do abatimento — que deflui diretamente do
art.155, 82, 1, da Constituicao Federal — é que, portanto, con-
fere ao ICMS o chamado caréter ndo-cumulativo. Esta pro-
priedade se perde quando, sob protestos varios (salvos os
apontados no art.155, 82, 11, da mesma Lei Maior), é negada
ao contribuinte a faculdade constitucional de realizar, in
concreto, tal abatimento.”®

Merecem destaque, ainda, as palavras de Geraldo Atali-
ba e Cléber Giardino sobre a matéria:

“O abatimento é, nitidamente, categoria juridica de hierar-
quia constitucional reservado ao contribuinte do ICM (hoje
ICMS), direito publico subjetivo em nivel constitucional,
oponivel ao Estado pelo contribuinte de imposto estadual. O

® Apud CARVALHO, Fabio Junqueira e outra. ICMS — Reflexes sobre a Lei Com-
plementar n° 102/2000. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p.29.
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proprio Texto Constitucional que outorgou ao Estado o poder
de exigir o ICM (hoje ICMS) deu ao contribuinte o direito de
abatimento”.°

Sobre esse principio hd muito pouco a acrescentar, visto
ja haver sido objeto de pareceres de eminentes doutrinadores
patrios. A nossa modesta contribuicdo encontra-se fundamen-
tada na pertinéncia de adjetivar o principio da néo-
cumulativade do ICMS como universal. Essa nomenclatura
faz-se necessaria para diferenciar a dimenséo do principio, face
ao novo conceito de ndo-cumulatividade mitigada introduzido
no ordenamento juridico brasileiro através da Medida Proviso-
ria n® 66/2002, convertida na Lei 10.637/02, que trata da n&o-
cumulatividade do P1S — Programa de Integracio Social. ’

3. FUNDAMENTACAO LEGAL

A incidéncia de ICMS sobre operac0es relativas a ener-
gia elétrica também foi tratada em sede constitucional no § 3°,
do art. 155. Em andlise l6gico-sistematica dos preceitos consti-
tucionais ja mencionados, é facil a deducéo de que o fendbmeno
energia elétrica foi equiparado a mercadoria para fins de inci-
déncia do ICMS. Entretanto, essa equiparacdo é ficta, pois a
energia elétrica ndo deixa de ser fendbmeno em funcao de lei. E,
como tal, merece atencéo diferenciada do fisco quando da iden-
tificacdo das fases do seu ciclo produtivo.

A Lei Complementar n® 87, de 13/09/96, assegurou aos
contribuintes o direito ao aproveitamento dos créditos do im-
posto relativos as aquisicdes de bens destinados ao Ativo Per-
manente, a partir de 01/11/96 (art. 36). O § 1°, do art. 20, do
mesmo diploma legal, limitou o aproveitamento dos referidos

® ibidem, p. 30.

" Bem diferente da ndo-cumulatividade universal que alcanca o ICMS, a néo-
cumulatividade mitigada traz em seu bojo restri¢fes ininteligiveis a interpretagdo do
contribuinte, mas tem la seus fundamentos fiscais para justificar aumento da aliquota
de 0,65% para 1,65%.
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créditos somente as mercadorias ou servicos adstritos a ativi-
dade do estabelecimento (que usualmente se confunde com o
objeto social da empresa). Entdo, sdo considerados alheios a
atividade do estabelecimento todos os bens, ainda que registra-
dos no ativo imobilizado, que se destinem a finalidade outra
gue ndo a consecucdo do objeto social da empresa.

O Regulamento do ICMS instituido pelo Decreto n°
43.080, de 13/12/2002, do Estado de Minas Gerais (sucedaneo
do Decreto n° 38.104, de 01/08/96) — RICMS-MG, em seu art.
70, 8§ 3° contém definicdo do que seriam bens alheios a ativi-
dade do estabelecimento como todos os bens que ndo sejam
utilizados direta ou indiretamente na comercializacdo, indus-
trializacéo, producéo, extracdo, geracdo ou prestacdo de ser-
vico de transporte, interestadual ou intermunicipal, ou de co-
municacao.

Para dirimir as diversas duvidas originadas desde entdo,
houve a expedicdo da Instrucdo Normativa DLT/SRE n° 01, de
06/05/98, que, em seu art. 1°, definiu o que seria alheio a ati-
vidade do estabelecimento.? No inciso II, alinea a, a critica que
se faz é que certas atividades, se isoladamente consideradas,
ndo sdo tributaveis pelo ICMS. Todavia, quando se trata de
operacdes com energia elétrica, tais atividades sdo imprescin-
diveis para a geracgdo e circulacdo da energia que, ao final, é a
operacdo tributavel. Em interpretacdo logico-sistematica desse
dispositivo com a alinea ¢ do mesmo inciso, observa-se que o
campo de incidéncia do imposto abrange todas as atividades

8 Art. 1° - Consideram-se alheios  atividade do estabelecimento:

I — os veiculos de transporte pessoal;

Il — os bens entrados, inclusive mercadorias, ou 0s servigos recebidos e que:

a) sejam utilizados em atividade exercida no estabelecimento fora do campo de
incidéncia do imposto; (...)

¢) ndo sejam empregados na consecu¢do da atividade econdmica do estabelecimen-
to, assim entendidos aqueles utilizados na area de producao industrial, agropecuaria,
extrativa, de comercializagdo ou de prestacdo de servigos;

111 — as mercadorias ou 0s servicos recebidos que se destinam a construgdo, reforma
ou ampliacéo do estabelecimento.
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que auxiliam diretamente a consecucéo do objeto social de uma
empresa, desde que a operacao que resulta na saida do bem do
estabelecimento seja tributada pelo ICMS.

A partir de 11/07/00 ou, segundo melhor entendimento,
desde janeiro/2001, por forca da Lei Complementar 102/2000,
art. 1° (que modificou o 85°, do art. 4°, da Lei Complementar n°
87/1996), os créditos advindos da aquisicdo de bens para o
ativo fixo da empresa séo aproveitaveis em 48 parcelas, haven-
do uma distribuicdo temporal de seu aproveitamento, em con-
sonancia com o desgaste a ser sofrido pelos bens do ativo fixo.

4. CONCEITOS INERENTES A ATIVIDADE DE ENERGIA
ELETRICA

No intuito de subsidiar a compreensdo do leitor, séo
apresentados alguns conceitos basicos aplicaveis a espécie sob
andlise, fundamentais a caracterizacdo do fenémeno energia
elétrica.

No entendimento de autoridades fiscais de Minas Ge-
rais, a rede elétrica é bem imovel (!). Logo, ndo é mercadoria.
Nessa mesma linha, a rede elétrica é considerada coisa alheia
aos eventos tributaveis pelo ICMS, nos termos do inciso 111, do
art. 1°, da Instrucdo Normativa DLT/SRE 01/98 (ver nota n° 3,
retro).

Pelo disposto na referida norma, a expressdo “do esta-
belecimento” restringe ¢ delimita o sentido e alcance dos ter-
mos (construcdo, reforma ou ampliacdo), designando o pacien-
te que sofrera a acdo relativa a construcéo, reforma ou amplia-
cao. Estabelecimento é uma designacdo geogréafica (local), ca-
paz de determinar as coordenadas para aferir, com precisdo, o
lugar da ocorréncia dos fatos geradores do ICMS e, por via de
conseqliéncia, o sujeito ativo do tributo e 0 municipio benefici-
ario do valor adicionado fiscal (LC n°® 63/90).

Assim, somente 0s materiais adquiridos para serem
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aplicados em obras tendentes a construir ou modificar (reforma
ou ampliacdo) o estabelecimento é que poderdo ser considera-
dos alheios a atividade da empresa, e impedir o aproveitamento
dos créditos de ICMS.

De forma anéaloga, os demais bens dos quais se vale a
concessionaria para gerar, transmitir e distribuir energia elétri-
ca acabam se confundindo com o estabelecimento, no crivo
fiscal, criando impedancias a compreenséao de sua vinculagédo a
operacdo de saida tributada pelo ICMS e, por conseguinte, ve-
dacdes ao aproveitamento dos creditos. Como exemplo, a bar-
ragem de concreto construida como auxiliar ao represamento
de agua, absolutamente imprescindivel a geracdo de energia, é
entendida pelo fisco como construgdo civil pura e simples, in-
tegrada ao estabelecimento.

Porém, o art. 110 do CTN aborda uma questdo de segu-
ranca juridica na legislacdo tributaria, garantindo a aplicacdo
dos conceitos do direito privado, verbis:

Art. 110 - A lei tributdria ndo pode alterar a definicéo, o con-
tetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Consti-
tuicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas

Leis organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.
Assim, vale apresentar a conceituacdo de bens imoveis

e bens moveis que se encontram consubstanciadas, respectiva-
mente, nos artigos 79 e 82 do Codigo Civil vigente no Brasil,
verbis:

Art. 79 — S&o bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incor-

porar naturalmente ou artificialmente.

Art. 82 - SAo mdveis os bens suscetiveis de movimento pro-

prio, ou de remocé&o por forca alheia, sem alteracéo da subs-

tncia ou da destinagéo econdmico-social.

A harmonia entre as duas normas acima, quando con-
frontadas, aclaram o entendimento de que sdo moveis 0s bens
que, quando removidos do local onde se encontram, ndo so-
fram destruicdo, modificagdo, fratura ou dano. Como exemplo
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aplicado ao caso sob andlise, sdo bens mdveis os postes, torres,
cabos elétricos dentre outros.

Conforme o 8 3° do art. 11, da Lei Complementar
87/96, “estabelecimento é o local, privado ou publico, edifica-
do ou ndo, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juri-
dicas, exercam suas atividades em carater temporario ou per-
manente, bem como onde se encontrem armazenadas mercado-
rias (...) »9

Em relatério ndo-publicado, elaborado pela Consultoria
Gaia, Silva, Rolim & Associados, esta preciso o esclarecimento

quanto a atividade que deve ser entendida como empresarial:
“(...) pois o que se visa, no estabelecimento de uma empresa,
é a prética de atos econémicos. Atividades ndo vinculadas a
obtencao de ganhos n&o dever&o ser consideradas como defi-
nidoras do conceito especifico de estabelecimento para fins
de ICMS. A estrutura da rede elétrica (compreendendo a
transmissdo e distribuicdo) é formada basicamente por estru-
turas metalicas, de cimento ou de madeira (postes, cruzetas
etc.) que suportam os isoladores, segurando os cabos condu-
tores. Por estes Gltimos é que se transmite a energia. O ato
que pde a energia em movimento (aplicacéo de diferenca de
potencial nas extremidades dos condutores) é realizado na
usina, ou em outro lugar onde estejam instalados os equipa-
mentos necessarios para a execucao e 0 monitoramento da
atividade. A rede, no caso, é mero instrumento utilizado para
a transmissdo, € um equipamento cujo uso é monitorado em
local diferente do de sua instala¢do. N&o hé, portanto, no lu-
gar onde esta instalada a rede elétrica, qualquer atividade
empresarial, mas somente uma atividade fisica (a energia que
flui). A atividade empresarial é realizada, de fato, onde é fei-
to 0 monitoramento da transmiss&o.
Adentrando mais nos conceitos vinculados ao fendmeno
energia elétrica, quando se trata de usina hidrelétrica, o termo
usina ndo pode ser ampliado a ponto de ser comparado a esta-

belecimento. H& que se ressaltar algumas particularidades da

® No Regulamento do ICMS de 202, do Estado de Minas Gerais, 0 mesmo conceito
esta normalizado no art. 58.
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usina hidrelétrica que merecem tratamento fiscal diferenciado:

a) inicialmente, buscamos conhecer o conceito de bar-
ragem. Apoiados no verbete inscrito em dicionario da lingua
portuguesa, barragem é “estrutura construida num vale e que o
fecha transversalmente, proporcionando um represamento de
dgua; represa.” Por outra definicdo, empregada no setor elé-
trico, “a barragem é a estrutura que tem a fung¢do de represar
a dgua, visando, com a eleva¢do do nivel d’agua do rio, possi-
bilitar a alimentagdo da tomada d’agua. No caso de locais de
baixa queda, a barragem tem também a funcéo de criar o des-
nivel necessdrio a produgdo da energia desejada »10

b) na mesma linha, o conceito de usina hidrelétrica uti-
lizado ¢ “usina de energia elétrica gerada por turbinas acio-
nadas por uma corrente de agua”;

C) os conceitos legais que regem o sistema elétrico en-
contram-se edificados ao longo de diversos artigos do Decreto
41.019/57, que regulamenta os servigos de energia elétrica
(parte do Codigo de Aguas, de 1934). Destacamos, apenas, 0

paréagrafo Unico do art. 53, que define unidade geradora:
“Art. 53 — S80 unidades geradoras ativas as destinadas a
atender a demanda méaxima caracteristica do sistema elétrico
do concessionario.(...)
8 inico — Entende-se por unidade geradora o motor primario,
o gerador e todo o respectivo equipamento auxiliar.”

Em apertada sintese, as obras civis que envolvem a
construcdo de uma usina hidrelétrica ndo podem ser, simples-
mente, comparados com a edificacdo de um estabelecimento.
Na usina hidrelétrica, o segmento que se assemelha a estabele-
cimento &, apenas, a casa de maquinas, que abriga equipamen-
tos e pessoas que os operam. As demais partes, na verdade,
assemelham-se muito mais a elementos de producdo que a
construcdo civil pura, como quer o fisco mineiro. Suponhamos,
por absurdo, que existisse disponivel no mercado algum tipo de

1 HOLANDA, Dicionario Novo Aurélio Século XXI. Rio de Janeiro: Nova Frontei-
ra, 1999.
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recipiente imenso, com capacidade para armazenar a dgua ne-
cessaria a geracdo de energia hidrelétrica; na classificacéo fis-
cal, tal recipiente seria enquadrado como equipamento, passi-
vel de credito. Contudo, devido a completa impropriedade de
fabricar e transportar esse recipiente, ele é construido no local
onde sera aplicado, utilizando-se acidentes naturais e barragens
artificiais. A alteracdo dos meios para obtencdo do represamen-
to de 4gua ndo pode ser fator decisivo para o creditamento do
ICMS incidente sobre energia elétrica; sdo os fins a que se des-
tinam os bens que devem prevalecer para efeitos de crédito de
ICMS. Na mesma linha de raciocinio sdo enquadraveis 0s pos-
tes, torres de transmissao e demais partes e pecas que integram
as instalacOes de geracdo, transmisséo e distribuicdo de energia
elétrica, todas elas passiveis de crédito de ICMS.

5. IRRELEVANCIA DA MODALIDADE DE CONTRATA-
cAo

Com o advento dos varios movimentos de qualidade to-
tal, reengenharia, downsizing, dentre outros, que culminaram
na segmentacdo das atividades empresariais, é cada vez mais
comum a contratacdo de terceiros para a execucdo de obras,
principalmente quando se tratam de instalagfes elétricas espa-
Ihadas por grandes areas geograficas. Faremos breve mencéo a
trés dessas modalidades, para demonstrar 0s equivocos nos
quais o fisco mineiro incorre ao indicar as possibilidades de
creditamento de ICMS:

a) empreitada de mao-de-obra — as empresas que reali-
zam suas obras através da contratacdo nessa modalidade, ad-
quirem diretamente os materiais e equipamentos e administram
a execucdo da obra, contando apenas com a mao-de-obra ter-
ceirizada. Pelo fato de a prépria Empresa adquirir diretamente
0s equipamentos (o creditamento do ICMS incidente sobre a
maioria dos materiais ndo € permitido), o fisco mineiro reco-
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nhece o aproveitamento do crédito de ICMS decorrente da
aquisicao desses bens;

b) empreitada de servigos — também nessa modalidade,
a semelhanca da anterior, o creditamento do ICMS incidente
sobre equipamentos adquiridos diretamente pela Empresa é
permitido;

c) empreitada global — essa forma de contratacdo € a
mais pratica do ponto de vista da rapidez e do gerenciamento
da obra. Em lugar de a concessionéria de energia elétrica man-
ter pessoal proprio para fazer coletas de precos ou licitacdes
para aquisicdo materiais, equipamentos e mdo-de-obra, além de
pessoal especializado para acompanhar e fiscalizar a execucao
dos servicos, tem sido comum a pratica de contratar, de forma
global, a edificacdo de determinada instalacdo, pronta para ser
operada (turnkey). Entretanto, a despeito da praticidade dessa
modalidade de contratacdo, os créditos de ICMS se perdem,
pois o contratado, que efetuou a aquisi¢do, ndo € contribuinte
do ICMS, e o adquirente, que é contribuinte, ndo foi aquele que
efetuou a aquisicao dos bens.

Essa questdo também é passivel de revisdo pelos fiscos
estaduais, principalmente o mineiro, pois trata-se de equivoco
hermenéutico. O creditamento ha de se dar em funcédo do fim a
que se destina a instalacdo — ser empregada nas operagdes com
energia elétrica — e ndo com base nos mesmos critérios erigidos
para as demais operagcdes com mercadorias. O empreiteiro que
constrdi determinada instalacdo o faz sob mando da concessio-
naria, que € a pessoa legitimada a, de fato, construir e explorar
a atividade, sob regime de concessao federal.

6. POSICIONAMENTO DO FISCO DO ESTADO DE MlI-
NAS GERAIS E DE OUTROS ESTADOS

A Companhia Energética de Minas Gerais — Cemig —
discutiu, administrativamente, com o fisco mineiro a possibili-
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dade de aproveitar os créditos do ICMS incidente na aquisi¢do
de bens utilizados na prestacdo do servico publico de energia
elétrica. A consulta n® 0057/2001 e respectivo recurso n°
009/2001 foram respondidos por despacho do Secretario de
Estado da Fazenda, publicado no Diéario Oficial de Minas Ge-
rais de 19/09/2001, que conheceu do recurso interposto pela
Cemig, mas negou provimento com a seguinte fundamentacao:
“(...) Os bens torres e postes (empregados na linha de trans-
missdo), postes e acessOrios: cruzetas, maos-francesas, cin-
tas, estais (aplicados nas linhas e redes de distribuicéo), es-
truturas suporte de equipamentos e barramentos (emprega-
dos nas subestagdes de energia elétrica) e quaisquer materi-
ais de construcao aplicados na construcéo de usinas hidrelé-
tricas, ndo ensejam aproveitamento de crédito de ICMS, dado
que sdo considerados, na exegese estabelecida no inciso I,
artigo 1 da Instrugdo Normativa DLT/SRE n° 01, de
06/05/98, bens alheios a atividade do estabelecimento”.

Os orgaos fiscais de outras unidades da Federacdo tém
tomado postura menos restritiva ao aproveitamento dos crédi-
tos do que o Fisco de Minas Gerais (informacgdes extraidas de
relatorio ndo publicado da Consultoria Gaia, Silva, Rolim &
Associados).

O Estado do Parana considera que bens alheios a ativi-
dade do estabelecimento séo aqueles que ndo dizem respeito
ao seu objeto social. E permitido o aproveitamento do crédito
de ICMS referente as aquisi¢cdes de todos os bens classificaveis
no Ativo Imobilizado, segundo os critérios da Lei 6.404/76, ou
seja, s6 ndo dardo direito ao crédito do imposto aqueles bens
que ndo se destinarem a manutencdo da empresa e que, portan-
to, ndo possam ser classificados nas contas do imobilizado.
Referido Estado se pronunciou a respeito do tema na resposta a
Consultan. 117, de 23.06.1997, da seguinte forma:

“(...) o termo ‘atividade do estabelecimento’, analisando jus-
tapostamente, tem o mesmo sentido de ‘objeto social’ que,
por sua vez , é o ramo da atividade em que determinada em-
presa atua ou ird atuar, definido previamente em seu docu-
mento constitutivo. (...)"
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O Estado do Rio de Janeiro também entende o termo
atividade do estabelecimento como sinénimo de objeto social,
ressalvando, no entanto, que os bens da administracdo que nao
tenham relacéo direta com as atividades industrial ou comercial
da empresa ndo dardo direito ao crédito. Na resposta a Consulta
E-04/235.040/97, a Superintendéncia Estadual de Tributacdo
assim declara:

“Mercadorias alheias a atividade do estabelecimento sdo
aquelas que ndo se dirigem, diretamente, para a consecucao
dos objetivos da empresa (...)”

O Estado de Sao Paulo admite o aproveitamento dos
créditos relativos a aquisicdo de bens para o ativo permanente
da empresa, desde que estes estejam ligados as areas de produ-
¢ao ou comercializagdo, ainda que estas estejam localizadas na
administracdo da empresa. O Fisco desse Estado, em resposta a

Consulta n. 212/97, assim estabelece:

“(...) aqueles bens do Ativo Permanente que forem usados na
area industrial propriamente dita ou nas areas de vendas e
compras (suprimentos) — ainda que estas duas Gltimas areas
estejam localizadas na administra¢éo da empresa — portanto,
ligados que estdo aos processos de industrializagdo e/ou co-
mercializaco, tais aquisi¢cdes e entradas dao direito de lan-
car como crédito, na escrita fiscal, o imposto destacado nos
documentos fiscais correspondentes ..."”

7. CONSIDERACOES FINAIS
DIREITO AO CREDITO

Dardo direito ao crédito de ICMS aqueles bens do Ativo
Imobilizado que contribuem para o desenvolvimento do objeto
social das concessionarias de energia elétrica e que sejam inte-
grados ao fornecimento de energia ou outra operacao abrangida
pelas atividades da Empresa.

O aproveitamento dos créditos é direito do contribuinte,
ainda que o bem adquirido ndo esteja fisicamente vinculado a
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energia produzida, ndo esteja diretamente relacionado com a
mesma ou nao seja utilizado imediatamente na sua producéo ou
venda.

Os bens integrantes dos processos de geragéo, transmis-
sdo e distribuicdo, que sdo atividades integradas, compdem o
preco da energia fornecida, na medida em que representam
custos necessarios para que o produto possa ser vendido ao
consumidor, o que representa a realizacdo financeira dos bens
adquiridos.

BARRAGEM E UNIDADE GERADORA NAO INTEGRAM
O ESTABELECIMENTO DA USINA

A barragem nao pode ser considerada como estabeleci-
mento. Ela € essencial para a producdo de energia, em sua fun-
cao de represar a agua. De forma analoga, o corpo de concreto
que abriga as turbinas, que integra, juntamente com 0s equipa-
mentos, a unidade geradora, também néo faz parte do estabele-
cimento. O estabelecimento de uma usina, em conformidade
com o preceito legal, s6 podera ser considerado o local onde se
encontram os operadores da usina, bem como equipamentos de
medicdo, que caracterizam o exercicio da atividade. Parece-nos
que o fisco mineiro desconhece esses detalhes e, pela habitua-
lidade de as partes estarem fisicamente muito proximas umas
das outras, 0 conceito de estabelecimento vem englobando to-
das as estruturas independentes que compdem o complexo de
uma usina.

REDE ELETRICA E BEM MOVEL

A rede elétrica pode ser deslocada de um para outro lo-
cal sem que lhe sejam causados danos. Apenas a estrutura edi-
ficada no chéo, feita de concreto, para suporte dos postes e tor-
res, ndo se retira sem destruicdo ou fratura. Essa estrutura de
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concreto, isolada e independentemente dos postes e torres, deve
ser considerada um bem imdvel por acessdo fisica. O mesmo
néo se pode dizer dos postes e demais estruturas da rede que, se
retirados do local em que se encontram ndo perderdo as suas
caracteristicas intrinsecas.

Em sede doutrinaria, Walter Tolentino Alves, assim jus-
tifica a classificacdo das linhas de transmissdo como bens mo-
veis:

“O transporte de energia elétrica é feito através de linha de
transmissdo, que é uma coisa movel, pois é constituida de
bens suscetiveis de remocdo. Neste particular, a informacao
de Carvalho Santos é proveitosa e exata, ao encarar o tema
da matéria de rede telefonica e também de energia elétrica: -
serd imével a instalacdo de uma rede telefonica? Nao o é,
nem por natureza, nem por destino e nem por disposi¢éo de
lei, decidiu o Tribunal de S&o Paulo, em acordéo de 5.11.de

1920, na Revista Forense, volume 35, pagina 233...." (AL-
VES, 1978, p.206-208)."

A rede, portanto, € mero instrumento utilizado para a
transmissao, € um equipamento cujo uso é monitorado em local
diferente do de sua instalacdo. Ndo h4, no lugar onde esta insta-
lada, qualquer atividade empresarial, mas somente uma ativi-
dade fisica (a energia que flui). A atividade empresarial é rea-
lizada, de fato, onde € feito 0 monitoramento da transmisséo e
da distribuicdo de energia.

Quanto ao fato de as linhas e redes elétricas ndo serem
mercadorias, no conceito estrito de bens moveis destinados ao
comércio, ndo poderia impedir o aproveitamento dos créditos
do ICMS. Isto porgue os bens do Ativo Imobilizado, apos se-
rem adquiridos pelo usuario final, nunca sdo mercadorias, pois
ndo se destinam ao comeércio. Assim, devido ao fato de estes
bens se destinarem a consecucdo dos objetivos da empresa, a
LC 87/96 assegura ao contribuinte do imposto o direito de cre-
ditar-se do ICMS pago na aquisi¢do dos mesmos.

1 ALVES, Walter Tolentino. Curso de Direito de Energia. Rio de Janeiro: Forense,
1978.
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VIOLACAO AO PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE UNIVERSAL DO ICMS

A desconsideracdo do crédito de ICMS oriundo na
aquisicao de bens para o Ativo Permanente onera, inconstituci-
onalmente, as operagdes com energia elétrica e tem reflexos no
preco para o consumidor final. A estrutura tributaria do ICMS
foi edificada de forma a tributar o consumo; as operagdes in-
termediarias tributadas, o s@o no intuito de arrecadar, pari pas-
su, 0 ICMS correspondente a cada etapa, excluindo-se o tributo
incidente na etapa anterior. A producdo de energia hidrelétrica
requer a construcao de barragens, unidades geradoras, redes de
transmissdo e de distribui¢do, sem as quais ndo ha o produto; a
maior parte de materiais e equipamentos utilizados tem inci-
déncia de ICMS, mas o Estado de Minas Gerais ndo admite que
as concessionarias se creditem na apuracéo final.

CONCLUSAO

Diante do exposto, concluimos pela pertinéncia de pro-
vocar o judiciario para obtencdo de pronunciamento acerca das
restricdes impostas pela Secretaria Estadual da Fazenda de Mi-
nas Gerais quanto ao aproveitamento de créditos de ICMS ori-
ginados na aquisicdo de bens para o Ativo Permanente, especi-
ficamente aqueles utilizados nas barragens, redes de transmis-
sdo e distribuicdo de energia elétrica tais como cimento, torres
de transmissdo, postes, partes e pecas essenciais ao desempe-
nho da atividade.

N&o obstante, deve-se incluir na proxima reforma tribu-
taria norma que assegure que as modalidades de contratacdo de
execucdo das obras relativas as instalacfes de energia elétrica
ndo irdo intervir na sistematica de creditamento do ICMS, uma
vez que importa a ndo-cumulatividade universal do imposto
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que as operacOes anteriores sejam consideradas para desonera-
¢ao do consumo.

GSISS



