Tributacdo do reconhecimento de ativos regulatérios de energia

A fonte hidrelétrica, apesar do crescimento vertiginoso das fontes edlica e solar
ocorrido na ultima década, ainda representa cerca de 80% da energia gerada no Brasil.

A geracao de energia hidrelétrica é objeto de um sistema de administracao
centralizado e complexo.

Como regra geral, todas as usinas hidrelétricas acima de 50MW sao despachadas
centralizadamente pelo ONS - Operador Nacional do Sistema, o que significa dizer que
a sua geracao € determinada, em tempo real, pelo ONS, para atender de forma
otimizada (i) a demanda de energia do mercado consumidor; (ii) o aproveitamento
otimo dos recursos hidricos por todos os geradores, especialmente os que sejam
instalados no mesmo curso d’agua; e (iii) atender a curva de aversao a risco, a qual
recomenda economizar agua para uso futuro e usar outras fontes, como termelétricas,
para gerar energia no presente.

Para que este sistema funcione, os geradores nao podem ser penalizados pelas decisdes
do ONS. Em outras palavras, os geradores nao decidem o volume de energia gerada e
devem ser protegidos das consequéncias do gerenciamento centralizado.

A forma de mitigacao adotada no Brasil foi a criacao do chamado MRE - Mecanismo de
Realocacao de Energia, que € uma espécie de condominio onde cada gerador tem a si
alocada uma quantidade de geracao de energia elétrica firme (energia assegurada),
determinada de acordo com as caracteristicas técnicas da usina e fluxo do rio, entre
outros fatores.

A energia assegurada é a quantidade de energia elétrica que os geradores hidrelétricos
podem comercializar via contratos.

Toda a energia gerada pelos geradores membros do MRE é alocada entre todos os
geradores, pro rata as respectivas energias asseguradas. Em anos com regime normal
de chuvas, os geradores do MRE geram energia suficiente para alocar a totalidade da
energia assegurada a todos os membros e, até mesmo, gerar energia adicional que
pode ser comercializada no mercado.

De tempos em tempos, contudo, o pais tem sofrido com a crise hidrica decorrente,
principalmente, da escassez de chuvas. Esta crise traz graves consequéncias para os
geradores hidrelétricos, pois, se 0 MRE gerar menos energia do que a soma das energias
asseguradas de seus membros, o condominio deve ir ao mercado de curto prazo de
energia e comprar o shortfall de energia ao PLD (preco de liquidacao de diferencas ou
preco spot), independentemente do nivel de geracao individual de cada membro.

Essa diferenca de energia que deve ser reposta pelos geradores do MRE € o chamado
Generation Scaling Factor ou GSF.



Em um cenario de GSF, devido a falta de agua, uso de fontes termelétricas e curva de
aversao a risco acentuada, o PLD se situa em niveis maximos, exacerbando, assim, as
perdas sofridas por geradores do MRE.

A crise hidrica dos anos de 2014 e 2015, associada a eventos externos como a decisao
do CNPE - Conselho Nacional de Politica Energética de acionar geradores térmicos de
forma antecipada (o que reduziu ainda mais a energia gerada pelo MRE), gerou um GSF
em proporc¢oes inéditas.

Seguiu-se um cenario de contencioso judicial, no qual geradores e associacoes de
geradores contestavam a responsabilidade pelo GSF, tendo em vista que era devido a
uma crise hidrica de proporcoes inesperadas e agravado por decisoes de governo a
respeito da energia assegurada de projetos de geracao estruturantes e do acionamento
antecipado de térmicas (fora da “ordem de mérito” do ONS) e obtiveram liminares que
suspenderam a regular contabilizacao e liquidacao das obrigacdes do mercado de
energia elétrica por anos.

Para colocar fim ao impasse e permitir a retomada da normalidade do mercado de
energia elétrica, foram publicadas a Lei n° 14.052/2020 e a Resolucao Normativa n°®
895/2020, que estabeleceram o mecanismo de compensacao dos titulares das usinas,
para reequilibrio econdmico-financeiro das outorgas de geracao, por meio da
prorrogacao dos respectivos prazos de exploracao, observado um prazo adicional
maximo de 7 (sete) anos. As empresas entao optaram pela desisténcia das disputas
judiciais, para fins de uso do novo mecanismo.

Em funcao da prorrogacao do prazo de exploracao da usina de geracao, o gerador
reconhece em sua contabilidade um ativo intangivel e a contrapartida em resultado.
Na pratica contabil, o ativo é reconhecido sob a justificativa de que ele é identificavel,
resultado de eventos passados, decorrente de um contrato, controlado pela empresa
geradora de energia e capaz de gerar beneficios economicos futuros. Este lancamento
€ normalmente visto como um ressarcimento das contraprestacoes pagas pelo ativo de
geracao.

Sob a otica tributaria, € extremamente relevante a questao acerca da tributacao deste
valor.

A extensao do contrato gera o direito de continuar a explorar o ativo de geracao por
prazo adicional ao originalmente previsto. Embora este direito tenha um valor
econdomico que é capturado pela contabilidade, nao se trata de rendimento realizado
e passivel de tributacao.

Na verdade, a extensao do contrato nao resulta na entrada de qualquer caixa na
empresa e tampouco no reconhecimento de um recebivel. Ha apenas a expectativa de
explorar o ativo no prazo adicional da outorga, gerar, vender e entregar a energia para
entao haver rendimento devidamente realizado e passivel de tributacao. Somente com
a exploracao do ativo no prazo adicional, geracao de energia, venda e entrega da
energia € que a empresa tera rendimento devidamente realizado e passivel de
tributacao.



O CTN prevé em seu artigo 43 que o imposto de renda tem como hipotese de incidéncia
“a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica” de “renda, assim entendido o
produto do capital, do trabalho ou da combinacGo de ambos” ou “proventos de
qualquer natureza”, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao compreendidos
no conceito de renda. Evidentemente, a delimitacao da incidéncia pelo CTN deve ser
lida considerando o conceito constitucional de renda e os principios da realizacao e da
capacidade contributiva.

Assim, nao se pode admitir a tributacdo da mera expectativa de explorar um ativo
intangivel no futuro.

E por isso que o artigo 35 da Lei 12.973/14 prevé a nao tributacao do valor relativo ao
reconhecimento do ativo intangivel no contexto de contratos de concessao e similares:

Art. 35. No caso de contrato de concessao de servicos publicos em que a concessionaria reconhece como receita
o direito de exploracao recebido do poder concedente, o resultado decorrente desse reconhecimento devera
ser computado no lucro real a medida que ocorrer a realizacdo do respectivo ativo intangivel, inclusive
mediante amortizacdo, alienacdo ou baixa. (Vigéncia)

Paragrafo Unico. Para fins dos pagamentos mensais referidos no art. 2° da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, a receita mencionada no caput ndo integrara a base de calculo, exceto na hipotese prevista no art. 35
da Lei n°® 8.981, de 20 de janeiro de 1995.

Embora a Receita Federal tente limitar o alcance deste dispositivo a receita de
construcdo, nos termos do artigo 166, paragrafo uUnico da IN 1700, a redacao do
dispositivo legal é bastante abrangente. Sempre que a concessionaria reconhecer como
receita o direito de exploracao recebido, tal valor somente sera tributavel conforme a
realizacao do intangivel, mediante amortizacao, alienacao ou baixa.

Em outras palavras, nao se tributa o valor do ativo reconhecido (até porque a
tributacao ocorrera no momento e na proporcao da amortizacao, sendo o resultado
neutro), mas sim o valor decorrente da exploracao do intangivel (mediante a venda de
energia, cobranca de pedagio, cobranca de tarifas aeroportuarias ou de outra forma
conforme o tipo de ativo operado pela contribuinte).

No caso da repactuacao dos riscos e extensao dos contratos, houve justamente o
reconhecimento como receita do valor do intangivel correspondente ao prazo
adicional. Seja pela aplicacao direta do artigo 35 da Lei no. 12.973/14, seja pela
aplicacao do artigo 43 do CTN e dos principios da realizacao e capacidade contributiva,
o valor desta receita nao pode ser tributado no momento do reconhecimento.

De fato, nao ha disponibilidade, seja economica ou juridica, no caso de uma estimativa
do valor da extensao da concessao ou outorga, que somente se realizara com a
exploracao do ativo, realizacdo da atividade economica, celebracdo de contratos com
terceiros e entrega do resultado da operacao.

Nao ha disponibilidade porque a empresa nao dispde de qualquer rendimento que possa
ser utilizado em suas atividades economicas, inclusive para pagar os tributos. Havera
rendimento e disponibilidade quando houver a geracao da energia, a venda e a entrega
da energia aos compradores.

Diferente seria a conclusao se a legislacao e a renegociacao do contrato resultassem
na obrigacao de o governo ressarcir em dinheiro as titulares da usina. Neste caso,
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haveria o direito, independentemente de qualquer atuacao futura da empresa e de
qualquer condicao, a receber certo valor.

Muito embora a legislacao relativa ao PIS/COFINS tenha uma redacao mais literal,
permitindo a nao tributacao das receitas reconhecidas pela construcao, recuperacao,
reforma, ampliacao ou melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo
intangivel representativo de direito de exploracao, no caso de contratos de concessao
de servicos publicos, entendemos que a conclusao nao pode ser diferente.

De fato, nao ha qualquer ingresso definitivo que possa resultar em aumento de
patriménio da contribuinte, independentemente de condicdo ou atuacao futura da
empresa, que exprima capacidade contributiva. Tal como no momento do
reconhecimento da receita de construcao, nao ha qualquer ingresso com caracteristica
de receita tributavel.

Talvez porque o efetivo ingresso dependa da geracao e venda da energia no futuro,
talvez porque o direito agora reconhecido é simplesmente o ressarcimento de um custo
que nao deveria ter sido incorrido, o direito a extensao do prazo da outorga nao reflete
capacidade contributiva.

A propria valorizacao do ativo intangivel para fins do lancamento contabil leva em
consideracao estimativas e a realocacao dos custos de aquisicao e da respectiva
amortizacao ao longo do prazo total da concessao ou outorga. Nao ha ingresso
definitivo e que independa da atuacao da empresa no futuro.

O ativo intangivel é inicialmente reconhecido com base no valor dos custos de
construcao do ativo, acrescido pela margem de lucro do servico de construcao (que
somados geram a receita de construcao, nos termos da ICPC 01. Esta receita de
construcao, justamente por nao se tratar de um valor realizado e que reflita
capacidade contributiva, é excluida para fins tributarios (de forma que a tributacao
ocorra apenas quando da efetiva exploracao do ativo e recebimento pela venda da
energia).

O valor do ativo intangivel é entdao amortizado conforme o prazo da outorga ou
concessao.

Nao ha razao para que diferenca de tratamento entre o reconhecimento do intangivel
originalmente e quando da extensao da outorga ou concessao, pois em ambos 0s
momentos nao ha qualquer rendimento ou acréscimo patrimonial realizado pela
empresa, que reflita capacidade contributiva e seja passivel de tributacao.

A caracterizacao do reconhecimento do ativo intangivel como um ressarcimento da
contraprestacao original incorrida pela empresa reforca este entendimento. Afinal, ha
uma reducao do custo do ativo que sera depreciado ao longo de toda a concessao
(agora, com prazo estendido).

Assim, a tributacao do valor reconhecido pela extensao do contrato geraria uma
enorme distorcao. O seguinte exemplo ilustra tal distorcao:

Ativo intangivel

Prazo construcao 1
Custo de construcao 500
Receita de construcao 525



Ativo intangivel 525

Prazo original de operacao 5
Prazo adicional concedido no ano 5 2
Receita anual de operacao 100

A apuracao do lucro real seria feita da seguinte forma, considerando o prazo original:

Resultado/ano 1 2 3 4 5 6 7 8 Total
Receita 525 100 100 100 100 100 - - 1025
Custo construcao 500 0 0 0 0 0 - - 500
Amortizacao 0 105 105 105 105 105 - - 525
Lucro liquido 25 -5 -5 -5 -5 -5 - - 0
Adicao - 5 5 5 5 5 - - 25
Exclusao 25 - - - - - - - 25
Lucro real 0 0 0 0 0 0 - - 0

Se considerarmos o prazo de 7 anos desde o inicio do contrato, o resultado seria o
seguinte:

Resultado/ano 1 2 3 4 5 6 7 8 Total
Receita 525 100 100 100 100 100 100 100 1225
Custo construcao 500 0 0 0 0 0 - - 500
Amortizacao 0 75 75 75 75 75 75 75 525
Lucro liquido 25 25 25 25 25 25 25 25 200
Adicéo - 3,57 3,57 3,57 3,57 3,57 3,57 3,57 25
Exclusao 25 - - - - - - - 25
Lucro real 0 28,57 28,57 28,57 28,57 28,57 28,57 28,57 200

Ou seja, se o prazo do contrato tivesse sido corretamente fixado, vis a vis o custo do
investimento, para que o gerador tenha o retorno esperado e equilibrado, haveria um
lucro real de 200, distribuido de maneira homogénea ao longo do contrato.

Se houver o reconhecimento e a tributacao do valor da extensao do contrato no ano 3,
momento da renegociacao, o resultado seria o seguinte:

Resultado/ano 1 2 3 4 5 6 7 8 Total
Receita 525 100 100 100 100 100 100 100 1225
Receita compensacao 0 0 200 0 0 0 0 0 200
Custo construcao 500 0 0 0 0 0 0 0 500
Amortizacao 0 75 75 115 115 115 115 115 725
Lucro liquido 25 25 225 -15 -15 -15 -15 -15 200
Adicéo - 3,57 3,57 3,57 3,57 3,57 3,57 3,57 25
Exclusao 25 - - - - - - - 25
Lucro real 0 28,57 228,57 -11,43 -11,43 -11,43 -11,43 -11,43 200

Haveria a tributacao de um valor desproporcional e nao realizado no momento da
renegociacdo, sendo que a empresa contribuinte somente tera disponibilidade
econdmica e juridica sobre tal rendimento quando gerar e vender a energia nos anos
seguintes.

Se aplicado o diferimento do valor reconhecido quando da renegociacao, o resultado
voltaria a ser razoavel (equivalente aquele que se observaria caso o prazo houvesse
sido originalmente fixado de maneira a permitir o esperado retorno ao
investidor/operador do ativo):

Resultado/ano 1 2 3 4 5 6 7 8 Total

Receita 525 100 100 100 100 100 100 100 1225
Receita compensacao 0 0 200 0 0 0 0 0 200



Custo construcao 500 0 0 0 0 0 0 0 500

Amortizacao 0 75 75 115 115 115 115 115 725
Lucro liquido 25 25 225 -15 -15 -15 -15 -15 200
Adicao - 3,57 3,57 43,57 43,57 43,57 43,57 43,57 225
Exclusao 25 - 200 - - - - 225
Lucro real 0 28,57 28,57 28,57 28,57 28,57 28,57 28,57 200

Contudo, a Receita Federal analisou situacao analoga e chegou a conclusao oposta. Na
Solucao de Consulta Cosit 101/2017, a Receita Federal analisou o seguinte cenario:

- empresa distribuidora de energia aufere receitas em razao do fornecimento de
energia aos consumidores;

- a tarifa de energia € composta pela Parcela A, que inclui os custos que nao dependem
de gestao da distribuidora, e pela Parcela B, que inclui os custos que dependem da
gestao da distribuidora;

- como nao é possivel o repasse imediato na tarifa de energia das variacées dos custos
da Parcela A, a distribuidora registra a diferenca entre os custos previstos (e que foram
considerados na fixacao da tarifa presente) e os custos efetivos em uma conta contabil
chamada de CVA (Conta de Compensacao e Variacao de Valores de Itens da Parcela A);

- 0 saldo positivo da CVA é um ativo regulatorio, que sera considerado quando da
fixacao do reajuste da tarifa;

- do ponto de vista contratual, ha o direito ao reajuste da tarifa para compensar
eventual saldo da CVA, como forma de preservar o equilibrio economico-financeiro do
contrato.

O fisco entendeu que:

- a contrapartida do ativo reconhecido na CVA ¢é receita tributavel pelo
IRPJ/CSLL/PIS/COFINS;

- no futuro, parte do valor da energia nao sera reconhecido como receita, mas sim
como amortizacao do ativo regulatério.

O principal fundamento da conclusao da Receita € a existéncia de uma previsao
contratual, decorrente de aditamento, que identifica o Poder Concedente como a
contraparte responsavel pela liquidacao dos saldos remanescentes dos ativos
regulatorios e determina que os valores registrados na CVA sejam incluidos na base da
indenizacdo devida na extincdo da concessao por qualquer motivo'.

Em funcao desta previsao contratual, foi editada a OCPC 08, que determinou o
reconhecimento do ativo regulatério tendo como contrapartida o resultado do
exercicio, por nao mais haver “incerteza significativa” quanto ao recebimento do
valor. Ou seja, a Receita entendeu que o valor registrado na CVA €& um efetivo
recebivel, direito liquido e certo, contra o Poder Concedente.

Ocorre que na pratica nao ha qualquer recebimento que represente um ingresso
definitivo e que independa de condicao ou atuacao futura da empresa. O valor

1 Antes da existéncia desta previsdo contratual o ativo regulatério ndo era reconhecido na contabilidade
comercial, apenas nos livros auxiliares exigidos para fins regulatérios.



registrado na CVA é considerado no préximo ciclo de revisao tarifaria e, somente apds
a entrega de energia para os consumidores apos a vigéncia da nova tarifa € que a
contribuinte, aos poucos, realiza a receita refletida contabilmente quando do
lancamento do excesso de custos efetivos sobre os custos projetados na CVA. Ou seja,
nao ha disponibilidade alguma no momento do registro do valor na CVA.

O fato de haver o direito de indenizacao, ao final da concessao, se nao houver o
reequilibrio econdmico-financeiro via revisao de tarifa, nao pode ser entendido como
sinalizacao de direito liquido e certo, signo presuntivo de riqueza disponivel, apto a
gerar receita do ponto de vista juridico tributario. O direito a indenizacao ao fim da
concessao é condicional, pois somente se aplica caso nao tenha ocorrido o reequilibrio
via revisao da tarifa e realizacao de receita junto aos consumidores, em funcao da
venda de energia.

Portanto, a Receita Federal deixou de reconhecer que os elementos necessarios para
que haja seguranca com relacao ao reconhecimento contabil de uma receita nao sao
os mesmos exigidos para que haja receita do ponto de vista juridico-tributario. Por
esta razdo, a legislacao do PIS/COFINS é expressa no sentido de que estes tributos
incidem sobre a receita bruta, independentemente de sua denominacao ou
classificacao contabil.

Até que haja (i) a revisao da tarifa e o fornecimento de energia na vigéncia desta nova
tarifa, ao longo do tempo, ou (ii) a extincao da concessao com saldo positivo na CVA,
ndo ha efetivamente receita realizada ou rendimento disponivel.

A solucdao adotada pela Receita é ainda incoerente porque exige que parte do
faturamento de energia na vigéncia da nova tarifa nao seja reconhecido como receita,
mas sim lancado diretamente contra o ativo intangivel, reduzindo as receitas auferidas
com a distribuicao da energia. Na verdade, o valor decorrente da venda da energia é
faturamento, espécie de receita, ao passo que o ativo intangivel deveria ser
amortizado e gerar uma despesa. A Receita Federal acaba por exigir a adocao de
procedimento diverso, que na pratica representa uma exclusao da receita.

Como visto, os principios e regras fiscais exigem a nao tributacdo da receita
reconhecida quando do reconhecimento do ativo intangivel (receita apenas do ponto
de vista contabil), pois a receita decorrente da distribuicao da energia é
indiscutivelmente tributavel.

Por fim, a Receita deixou de aplicar o artigo 58 da Lei 12.973/14, o qual exige que a
modificacdo ou a adocao de meétodos ou critérios contabeis, por meio de atos
administrativos editados com base em competéncia atribuida pela lei comercial nao
tenham efeitos fiscais até que haja lei regulamentando a matéria. No caso a OCPC 08
€ posterior a Lei no. 12.973/14, mas a Receita entendeu que nao houve mudanca de
critério contabil, ja que o novo tratamento decorreu da alteracao dos contratos.

Em nossa opinido, houve clara mudanca de critério contabil, pois passou-se a admitir
o reconhecimento como receita de um valor cuja realizacao depende da futura atuacao
da empresa.

Em situacao analoga, no passado, a Receita reconheceu nao haver receita realizada de
passivel de tributacdao. No contexto do apagao de 2002, a Medida Provisoria 14/01
impunha uma sobretarifa (RTE) aos consumidores e a Receita Federal definiu que a
receita tributavel somente era auferida quando houvesse o efetivo consumo da
energia:
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RECOMPOSICAO TARIFARIA EXTRAORDINARIA (RTE). PARECER COSIT 26/2002. EXCLUSAO DO LUCRO REAL.
A receita gerada pela aplicacdo da sobretarifa decorrente da RTE devera compor a apuracdo da base de
calculo do tributo referente aos periodos em que ocorrer o efetivo consumo de energia sobre o qual incidiu
a cobranca da sobretarifa, a medida e na proporcéo de sua efetivacao, sendo tributo apurado de acordo com
a lei vigente em cada um desses periodos.

Para adotar solucao diferente no caso da CVA a Receita Federal alegou que ha o
compromisso firme do poder concedente de indenizar a distribuidora. Entretanto,
como visto acima, este dever de indenizacao somente surge se ao final da concessao o
distribuidor nao tiver obtido a justa remuneracao pelos custos incorridos via exercicio
da atividade econdmica e recebimento da tarifa paga pelo consumidor. No caso da
RTE, a lei determinava que a Aneel procedesse a recomposicao tarifaria e que esta
vigoraria pelo periodo que fosse necessario. Embora a lei fosse silente nesse aspecto,
também neste caso haveria direito a indenizacao caso houvesse o fim da concessao,
pois a necessidade de equilibrio econdmico-financeiro continuaria a existir em funcao
do artigo 37, XXI, da Constituicdo, art. 58 da Lei no. 8.666/93, art. 9, paragrafo 2 da
Lei de Concessdes, bem como de previsdes especificas dos contratos, com o fim de
garantir o equilibrio econdmico-financeiro.

Portanto, sempre havera um mecanismo para ressarcir o particular no caso de custos
ndo previstos ou situacdes fora do seu controle, como a crise hidrica. No entanto, em
muitas situacoes estes mecanismos nao garantem um imediato e disponivel
ressarcimento, ainda que para fins econdmicos ou contabeis haja a sua medicao e
registro.

Seja no caso da extensao da outorga/concessao, seja no caso de um aditamento feito
para reconhecer que ao final do contrato administrativo havera dever de indenizacao
pelo poder concedente caso o mecanismo de revisao tarifaria e o exercicio da atividade
econdmica nao sejam suficientes para garantir o adequado retorno ao particular, nao
ha rendimento disponivel ou receita definitiva e realizada no momento em que se
formaliza a extensao ou no momento em que se verifica um custo adicional nao
previsto. Em ambos os casos, a empresa dependera da continuidade de suas atividades,
do cumprimento de suas obrigacées decorrentes do contrato administrativo, da
geracao ou distribuicao de energia, da celebracao de contratos com consumidores e
da entrega da energia para que tenha rendimento disponivel e receita realizada.

Em resumo, concluimos que a receita contabil decorrente do reconhecimento do ativo
regulatorio decorrente da extensao de contratos ou vinculado a futura revisao de tarifa
nao preenche os requisitos legais para que seja tributada, em funcao dos seguintes
elementos:

- inexisténcia de ingresso definitivo apto a aumentar o patrimoénio da contribuinte ou
receita realizada;

- dependéncia de atuacao futura da empresa (exploracao do ativo, celebracao de
contratos com terceiros, geracao e/ou distribuicao da energia); e

- inexisténcia de fato ou direito que exprima capacidade contributiva.
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