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PERICIA/DILIGENCIA — PRESCINDIBILIDADE - A pericia se reserva a
elucidagcdo de pontos duvidosos que requeiram conhecimentos
especializados para o deslinde do litigio, ndo se justificando quando o fato
puder ser demonstrado pela juntada de documentos. (Acorddo n® 107-
05.820 no Recurso n°® 111.354)

IRPJ/CSLL/PIS E COFINS -~ PESSOA JURIDICA CRIADA COMO
AUTARQUIA MUNICIPAL PARA EXECUTAR, POR CONCESSAOQ,
SERVICO PUBLICO DE COMPETENCIA DA UNIAO — NATUREZA
JURIDICA DE FATO - SUJEICAO TRIBUTARIA — O exercicio pelo
municipio, mediante concessdo, de servico publico de competéncia da
Unido, com cobranga de tarifas e nas mesmas condi¢bes aplicaveis a
empreendimentos privados nd@o estd abrigado pela imunidade
constitucional.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
DEPARTAMENTO MUNICIPAL DE ELETRICIDADE DE POCOS DE CALDAS - DME E
DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM JUIZ DE FORA/MG

ACORDAM os Membros da Sétima Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, ACOLHER a preliminar de decadéncia em
relagdo ao IRPJ do primeiro, segundo e terceiro trimestres de 1999 e até 15 de dezembro
de 1999 para o PIS/Pasep. Pelo voto de qualidade, REJEITAR a preliminar de decadéncia
em relagdo a COFINS e CSLL, vencidos os Conselheiros Natanael Martins, Hugo Correia
Sotero, Renata Sucupira Duarte e Carlos Alberto Gongalves Nunes. Por unanimidade de
votos, REJEITAR o pedido de diligéncia e as preliminares de nulidade. Por maioria de
votos, DAR provimento ao recurso voluntario para excluir o valor de PASEP recolhido do
valor exigido a titulo de PIS/PASEP no langamento. Por unanimidade de votos, NEGAR
provimento ao recurso de oficio, nos termos do Relatorio € Voto que passam a integrar o

&

presente julgado.
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PARTICIPARAM, AINDA, DO PRESENTE JULGAMENTO, OS CONSELHEIROS
ALBERTINA SILVA SANTOS DE LIMA E FRANCISCO DE SALES RIBEIRO DE
QUEIROZ (suplente convocado).
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RELATORIO

Contra o sujeito passivo nos autos identificado foram lavrados Autos de
Infragdo para exigéncia de Imposto de Renda Pessoa Juridica - IRPJ, referente as
competéncias de janeiro de 1999 a agosto de 2004; Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido - CSLL, referente aos fatos geradores ocorridos de janeiro de 1999 a setembro de
2004; Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social - COFINS, referente aos
fatos geradores ocorridos de janeiro de 1999 a setembro de 2004 e Contribuigio para o
Programa de Integragdo Social - PIS, referente aos fatos geradores ocorridos de janeiro
de 1999 a setembro de 2004. As exigéncias totalizam a época R$ 192.565.302,97,
inclusos juros de mora a taxa SELIC e muita de oficio no percentual de 75%.

Relatou o fisco que a pessoa juridica deixou de cumprir obrigagbes
principais e acessorias relativas aos tributos e contribuicbes federais por entender que é
uma autarquia municipal, amparada pela imunidade de que trata o art. 150, VI, “a”, e § 2°,
da Constituigdo Federal.

Em reiagéo ao PIS/Pasep e a COFINS, a fiscalizagdo também nao
aceitou o argumento da fiscalizada de que o art. 2° da Lei n® 9.718/98 n&o inclui pessoas

juridicas de direito piblico no rol de sujeitos passivos dessas contribuigbes.

N3o concordando com as explicagdes da interessada, o auditor lavrou os
autos de infragdo de fis. 6/91, constituindo de oficio o crédito tributario. No termo de
verificagdo fiscal de fils. 94/104 foram detalhados os motivos da autuagdo. Sdo, em

resumo, 0s seguintes:

a) o acérddo do STF (RE 230.072/RS) apontado pela interessada, no
qual foi decidido que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos esta
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amparada pela imunidade reciproca, ndo é aplicavel ao caso em tela,
uma vez que falta aqui um elemento essencial, qual seja, o monopdlio da
atividade, que se aplica aos Correios, mas ndo as geradoras,

transmissoras e distribuidoras de energia elétrica;

b) ateor do disposto no art. 173, § 2°, da Constituigdo Federal, e apesar
de a interessada ser uma autarquia municipal, o tratamento tributario a ela
aplicavel deve ser o mesmo dispensado as empresas publicas, uma vez
que através da autarquia o Municipio de Pogos de Caldas explora
atividade econdmica, ndo podendo, portanto, gozar de privilegios fiscais
ndo extensivos as empresas do setor privado;

¢) o § 3° do art. 150 da Constituicdo Federal exclui do gozo da
imunidade reciproca (art. 150, VI, “a” e § 2°) as atividades desenvolvidas
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como por suas
fundagbes e autarquias, quando tais atividades forem regidas pelas
normas aplicaveis a empreeﬁdimentos privados, ou em que haja

contraprestagdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usuario;

d) veja que, da mesma forma como agiria uma empresa mercantil, a
interessada corta o fornecimento de energia elétrica daquele consumidor
que esteja inadimplente com a sua obrigagdo de pagar pela respectiva
tarifa. Além da prestagdo do servigo publico de fernecimento de energia
elétrica, a interessada realiza negécios de natureza puramente mercantil,
como, por exemplo, a locagdo de sua rede de postes a empresas de
telefonia e TV a cabo;

e) atente-se também para o fato de que a interessada vem cumprindo
suas obrigagbes tributarias para com o Estado de Minas Gerais,
escriturando e apresentando os livros e as declaragbes exigidas pela

legislagdo do ICMS, bem com calculando e recolhendo esse imposto;

f) por tudo isso, conclui-se que apesar de ter sido criada por lei
municipal, se constituindo em forma autérquica, isso ndo a redime do
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pagamento de todos os tributos atinentes & esfera federal. Caso contrario
seriamos obrigados a admitir que o Poder Municipal pudesse criar uma
outra autarquia, que, por exemplo, negociasse veiculos, e da mesma
forma estaria amparada pela isengdo e imunidade. Seria o caos para a

economia e a livre concorréncia entre os iguais.

Impugnando as exigéncias a autuada defendeu-se com o0s seguintes

argumentos, em sintese:

- ocorreu a decadéncia do direito do fisco de exigir créditos tributarios
relativos aos fatos geradores ocorridos antes de dezembro de 1989, tendo
em vista o disposto no art. 150, § 4°, do Cédigo Tributario Nacional - CTN;

- 0 Auto de Infragéo do IRPJ & nulo, pois o auditor-fiscal ndo € autoridade

competente para descaracterizar a natureza juridica da autarquia,

- também sdo nulos os autos de infragdo da Cofins, do Pis e da CSLL,
pois a legislagio de regéncia ndo arrola as pessoas juridicas de direito

publico entre os sujeitos passivos dessas contribuigbes;

- considerando a natureza juridica da autarquia, ndo ha como negar-lhe a
imunidade ao IRPJ, a teor do disposto no art. 150, § 2° da Constituigdo
Federal,

- ndo ha fato gerador da Cofins e do Pis, ja que o conceito de faturamento
ndo é aplicavel as pessoas juridicas de direito publico,

- as autarquias ndc almejam o lucro, mas sim a satisfagdo de um
interesse publico. O que para uma empresa privada € denominado lucro
ou prejuizo, para uma autarquia chama-se superavit ou déficit. Sobre
superdvit ndo incide nem o IRPJ nem a CSLL. Tais exagbes incidem
apenas sobre 0 lucro;
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- a propria Secretaria da Receita Federal, em sua pagina eletrdnica na
internet, exara entendimento segundo ¢ qual as pessoas juridicas de
direito publico interno apuram o Pis com base nas receitas correntes
arrecadadas e nas transferéncias correntes e de capital recebidas, e nao

estao sujeitas a Cofins;

- 0 IRPJ e a CSLL deveriam ter sido apuradas com base no lucro
arbitrado e ndo no lucro real. Além disso, o auditor ndo deduziu as
contribuigdes langadas da base de calculo do IRPJ e da CSLL;

- o fisco ndo excluiu os créditos incobraveis;

- na determinagdo da base de célculo da Cofins e do Pis 0 nao aplicou o
diferimento de que cuida o art. 7° da Lei n° 9.718/98; ndo excluiu a
energia consumida pela impugnante e também ndo excluiu as receitas

obtidas com a alienagio de bens do ativo permanente.

Trouxe em seu favor o julgamento materializado no Acorddo n°® 101-

94.474 da Primeira Camara deste Conseiho em que se examinou questdo que entende

semelhante a sua.

Por fim, pugnou pela inconstitucionalidade da exigéncia de juros

moratdrios calculados com base na taxa Selic e pela impossibilidade de aplicagao de

multa entre pessoas juridicas de direito publico. Pediu pericia e formulou seus quesitos.

Decisao DRJ

Apreciada pela 2? Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento

em Juiz de Fora - MG, tal impugnagao obteve éxito parcial, uma vez que a referida Turma,

ao acompanhar ¢ voto do Relator, optou por determinar a exclusdo das bases de calculo
do IRPJ e da CSLL do PIS/Pasep e da COFINS langadas de oficio. Materializaram sua
decisdo no Acérdao 9.938/2005, fundamentando-a assim:
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1) Do Pedido de Pericia

“Os quesitos formulados pela defendente no quadro IX de suas
impugnagdes sdo de duas espécies: (i) questbes de direito; (ii) questoes
de fato.

O direito, via de regra, ndo é objeto de prova. A excec¢do se dd na
hipotese de alegagdo de direito municipal, estadual ou estrangeiro, caso
em que a autoridade julgadora podera exigir do interessado a sua prova
(art. 16, § 3%, do Decreto n®70.235/72, e art. 337 do Codigo de Processo
Civil).

No caso em tela, a prova do direito municipal ja consta dos autos, logo,
ndo ha que provd-lo novamente, muito menos por meio de pericia. O
direito nacional e o federal, como se disse, ndo admitem prova.

Quanto ds questées de fato, todas se referem a supostos registros
contdbeis da impugnante, portanto, sdo objeto de prova documental , e
ndo pericial, ja que ndo dependem de conhecimento especial de técnico
para serem respondidas (art. 420 do CPC). Por sua vez, segundo o art.
16, § 4° do Decreto n® 70.235/72, a prova documental deve ser
apresentada junto com a impugnagdo, precluindo o direito de
apresentagdo em momento posterior.

Por fim, como se ndo bastassem todas as consideragbes acima expostas,
a interessada deixou de cumprir uma formalidade exigida em caso de
pedido de pericia, qual seja, a indicagdo do nome, enderego e
qualificagdo profissional do seu perito. O nao cumprimento dessa
exigéncia formal enseja o indeferimento do pedido, a teor do art. 16, §
1% do Decreto n®70.235/72.

2) Da Argiiicdo de Decadéncia

“Ndo hé como se acolher a pretensdo da interessada. E que a
contribuinte ndo recolheu sequer um centavo a titulo de IRPJ, Cofins,
Pis e CSLL no periodo objeto da fiscalizacao. Pressuposto para
aplicagdo do art. 150, § 4°, do CIN é que o sujeito passivo tenha
efetuado pagamento, ainda que parcialmente. Na auséncia de
pagamento, o prazo decadencial rege-se pelo disposto no art. 173 do
CTN.

No caso sob exame, o fato gerador mais antigo ocorreu em 31 de janeiro
de 1999. Assim, pela regra do art. 173 do CIN, a decadéncia se operaria
em 31 de dezembro de 2004. Contudo, a contribuinte foi cientificada do
lancamento antes dessa data, em 15 de dezembro de 2004.

3) Das Preliminares de Nulidade

“As argiii¢bes suscitadas pela impugnante nem em tese ensejariam a
declaragdo de nulidade dos autos de infragdo. Vejamos.

A primeira diz respeito a incompeténcia da autoridade para
descaracterizar a natureza juridica em que se reveste a interessada. Ndo
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se trata de incompeténcia para lavratura dos autos de infragdo, logo,
ndo enseja nulidade. '

A segunda trata de uma possivel ndo sujeicdo da interessada a Cofins,
ao Pis e @ CSLL. Também aqui a matéria ndo guarda correlagdo com a
competéncia da autoridade para lavratura dos autos.

Isso posto, os dois argumentos trazidos pela requerente ndo ensejam a
nulidade dos autos. Serdo, todavia, examinados quando da apreciagdo
do mérito.”

4) Da Natureza Juridica da Autuada

“A Constituigdo Federal, em diversos de seus dispositivos, refere-se a
“autarquia’’, “empresa publica” e “sociedade de economia mista”, sem
contudo fornecer o seu conceito juridico. Significa dizer que ao fazer
referéncia a essas entidades, a Constituigdo Federal tomou emprestado
os respectivos conceitos juridicos em um ato anterior a ela propria. O
ato a que nos referimos é o Decreto-lei n® 200/67, que assim dispoe,

verbis:
Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

I - Autarquia - o servigo auténomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas
da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

I - Empresa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patriménio proprio e capital exclusivo da Unido,
criado por lei para a exploragdo de atividade econdémica que o Governo
seja levado a exercer por for¢a de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969}

I - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade

juridica de direito privado, criada por lei para a exploragdo de atividade
econbmica, sob a forma de sociedade andnima, cujas agdes com direito a
voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administragédo
Indireta. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969)

E certo que em relagdo ds empresas publicas e sociedades de economia
mista ndo mais se aplica a limitagdo de sua criagdo somente pela Unido.
A propria Constituicdo possibilitou a criagdo por outros entes da
federacéo.

Entretanto a Constituicdo ndo alterou a esséncia dessas entidades. E sua
esséncia é a execugdo de atividades proprias da Administragdo Publica
(autarquias} ou a exploragio de atividades econémicas (empresas
prblicas e sociedades de economia mista).

Pela andlise do texto legal retro transcrito fica evidente que, por
definicdo legal, as autarquias ndo podem ser criadas para explorarem
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atividades econdmicas. Da mesma forma, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista ndo podem ser concebidas para
exercerem atividades tipicas da Administragdo Publica.

Resta entdo apartar o que seja “atividade tipica da Administrag¢do
Publica”, do que seja “atividade econémica”. O referido Decreto-lei n®
200/67 ndo se pronunciou a esse respeito. Esses conceitos, todavia,
podem ser extraidos diretamente da Constituicdo Federal, como se verd
a seguir.

O Estado exerce um sem numero de atividades. Algumas podem ser
classificadas como atividades tipicas da Administrac@o Puablica. Sdo
denominadas de “tipicas”™ porque ligadas a propria razdo de ser de
qualquer Estado moderno. Como exemplos pode-se citar: (i) a emissdo
de moeda (art. 21, VII, CF); (ii) a administragdo das reservas cambiais
do pais e a fiscalizagcdo das operacdes de natureza financeira (art. 21,
VIll, CE); (iii) a seguranga publica (art. 144, CF).

Outras atividades, no entanto, por ndo estarem ligadas a razdo de ser do
Estado, sdo ditas “atipicas " quando por ele desempenhadas. Entre elas
encontram-se as atividades econdmicas. Tais atividades sdo
denominadas econdmicas em face da existéncia de uma relagdo
contratual onerosa entre o Estado (prestador) e o beneficidrio
(consumidor). Assim, sdo pelo menos duas as caracteristicas das
atividades econdmicas exercidas pelo Estado: (i) relagdo juridica
contratual entre prestador e beneficidrio; (ii) onerosidade da prestagao.

Ha servicos piblicos que podem, e outros que ndo podem, ser
classificados como atividade econémica do Estado. Por exemplo, a
satide publica e a educagdo publica sdo servigos publicos tipicos (ndo
econdémicos) pois o Estado os presta sem exigir o pagamento de prego ou
tarifa por parte dos beneficiarios.

Especificamente quanto ao servigo publico de distribui¢do de energia
elétrica, pode-se afirmar sem margem de duvida de que se trata de uma
atividade econdmica exercida pelo Estado.

E que nele estdo presentes as duas caracteristicas citadas anteriormente:
(i) a relacdo contratual entre a concessiondria de energia elétrica e o
usuario do servico; (ii} a onerosidade da prestagdo.

A relagcdo é contratual porque caberd aos potenciais beneficidrios a
decisdo de contratar ou ndo o servigo junto & distribuidora de energia
(autonomia da vontade). Mas os que decidirem contratar deverdo
cumprir suas obrigagdes, entre elas a de pagar uma tarifa pelo servigo
prestado (onerosidade).

Por isso se diz que o servi¢o ptiblico de distribuicdo de energia elétrica é
do tipo “facultativo ", pois sua contratagdo depende da vontade de cada
potencial usudrio, apesar de o Estado estar obrigado a colocd-lo a
disposicdo dos usudrios em geral. Sendo um servico publico do tipo

M
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facultativo, a contraprestacdo pecunidria exigida do wusudrio é
denominada de tarifa.

Ao contrario, ha servigos publicos denominados de “ obrigatérios " para
os quais os destinatdrios estdo obrigados a utiliza-los efetiva ou
potencialmente, como por exemplo, o servico publico de coleta
residencial de lixo. Para esses ndo hda autonomia da vontade (contrato).
Sua presta¢do dd ensejo a exigéncia de uma taxa.

Pois bem, de tudo que foi dito acima hd que se afirmar o seguinte:

a) a autuada é uma concessiondria de servigo publico que explora a
atividade de distribuicdo de energia elétrica na regido de Pogos de
Caldas — MG. Tal afirmacéo esta de acordo com os arts. 21, XII, “b", e
175, ambos da Constituigdo Federal, e o contrato de concessio de fls.
1449/1511;

b) o servigo publico de distribui¢cdo de energia elétrica é uma atividade
econémica desempenhada pelo Estado, pois: (i) tem cardter contratual
(é uma faculdade das pessoas fisicas e juridicas quererem ou néo wtilizar
o servigo); (ii) o servigo é oneroso, ja que em contrapartida G sua
prestagdo é cobrada uma tarifa do usudrio;

¢) sendo uma atividade econémica, ndo pode ser exercida por uma
autarquia, a teor do disposto no art. 5° I, do Decreto-lei n® 200/67,;)

logo, apesar de a Lei Municipal n® 420/54 e altera¢ées posteriores
(fIs. 1429/1435), ter criado a interessada sob a forma de uma
autarquia,sua natureza é de pessoa juridica de direito privado(mais
especificamente a de uma empresa publica, jd que também ndo se
enquadra no conceito de sociedade de economia mista, pois seu capital
ndo é dividido em agdes).

Por fim, resta esclarecer qual o tratamento tributério que deve ser
dispensado a interessada. Serd aquele compativel a sua forma juridica?
Ou aquele concernente a sua natureza juridica?

Entendo que deve ser dispensado o tratamento tributirio que esteja em
conformidade com sua natureza juridica. Deve-se, portanto, abstrair da
forma juridica dada pela citada Lei Municipal.

E que, em se tratando de Direito Tributdrio, a forma ndo pode
prevalecer sobre o contetido. Ao Fisco ndo interessa a validade juridica
dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes (art. 118, I, CTN).
Importa, isso sim, saber se o ato (valido ou invilido) foi ou ndo
praticado e, em caso positivo, identificar se deu ou ndo origem ao
surgimento da obrigacdo tributaria. Resumindo, ao Fisco ndo interessa
a pele do carneiro, mas o lobo que esta por baixo dela.

Transportando esse raciocinio para o caso em tela, pode-se dizer que
ndo importa ao Fisco a validade juridica da Lei Municipal frente a
Constituigdo Federal, no que toca a criagdo de uma pessoa juridica sob
a forma de direito publico (uma autarquia) quando o correto seria a

10



Processo n°
Acérddo n®

MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SETIMA CAMARA

:  13656.001073/2004-98

107-08.768
criagdo de uma pessoa juridica de direito privado (uma empresa
publica).
O fato é que a autuada tem natureza de pessoa juridica de direito
privado, e como tal deve ser tributada™

5) Da Alegagio de imunidade ao IRPJ

“Q tratamento constitucional da imunidade reciproca encontra-se no
inciso VI, “a”, e §§ 2°e 3°do art. 150, verbis :

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

....................................

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;

§ 2° - A vedagdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao
patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3° - As vedagdes do inciso VI, "a", e do pardgrafo anterior ndo se
aplicam ao patriménio, & renda e aos servigos, relacionados com
exploragdo de atividades econémicas regidas pelas normas aplicdveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestagdo ou
pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio , nem exonera o promitente
comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imovel.
(grifou-se)

Ja se demonstrou no topico anterior que ao contrdrio do que afirma a
impugnante, o servigo publico de distribui¢do de energia elétrica é uma
atividade econémica exercida pelo Estado.

No entanto, ainda que ndo se pense dessa maneira, o § 3°do art. 150 é
de uma clareza solar quando impede o gozo da imunidade ao IRPJ em
qualquer caso em que haja " contraprestagio ou pagamento de pregos
ou tarifas pelo usudrio”.

Veja que a tarifa exigida em funcdo da comercializagdo de energia

elétrica esta regulada na clausula sétima do contrato de concessdo (fls.
1457/1460).”

6) Da Alegagio de nido Realizagao do Fato Gerador do Pis e da Cofins

“Como jd se disse no item 4 desse voto, a natureza juridica da autuada é
de uma pessoa juridica de direito privado, mais precisamente, uma
empresa publica. Ndo importa que a lei a tenha criado com a forma
juridica autarquica (pessoa juridica de direito publico). Como deve ter

e
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tratamento tributdrio igual ao das pessoas juridicas de direito privado,
sujeita-se a incidéncia tanto do Pis quanto da Cofins.

Veja ainda que a tarifa cobrada pela atuada aos usuarios, em razdo dos
servicos prestados, e formalizada por uma nota-fiscal-fatura . Se essa
cobranga néo é faturamento, a que titulo se da? Isso a impugnante ndo
esclarece. :

Ora, faturamento é, segundo o art. 3° da Lei n® 9.718/98, a totalidade
das receitas auferidas, o que inclui a receita da prestagdo de servigos. E
anteriormente a essa lei, o conceito de faturamento também incluia a
receita de servigos. Portanto, os conceitos de faturamento e receita
enquadram-se perfeitamente & natureza da tarifa cobrada pela autuada
aos usudrios do servigo.

Quanto a suposta inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98, deve-se
esclarecer que ndo compete aos orgdos administrativos se pronunciarem
sobre essa questdo. E pacifico o entendimento segundo o qual somente o
Poder Judicidrio pode se pronunciar sobre argiicdo de
inconstitucionalidade de lei” :

7) Da Alegagao de nao Realizagao do Fato Gerador do IRPJ e da CSLL

“Ja se demonstrou que a natureza juridica da autuada é de pessoa
juridica de direito privado (empresa publica), e ndo de direito pitblico. O
fato é que o servigo por ela explorado é uma atividade econémica. E
exatamente isso que definira a sua forma de tributagio, e ndo o fato de
ter sido criada (indevidamente) sob a forma autarquica.

Todavia, para reforcar ainda mais essa tese, transcreve-se abaixo o art.
4°da Lei Municipal n® 420/54, que criou 0 DME:

Art. 4° - O lucro liquido apurado na exploragio do Servigo de
Eletricidade a partir de 1° de janeiro de 1956, sera depositado em um
Banco indicado pelo Sr. Prefeito Municipal, em conta especial e servira

para formar um fundo para remodelag¢ao do servigo. (grifou-se) '

Ora, a propria lei que criou a atuada refere-se a expressdo “lucro
liguido”, Isso porque, na realidade, ela aufere lucro, e ndo superavit.
Auferindo lucro, estd sujeita a incidéncia tanto do IRPJ quanto da
CSLL.”

8) Do Entendimento da SRF

“A referida interpreta¢do da SRF esta em perfeita consondncia com as
leis que regulam o Pis e a Cofins. De fato, as pessoas juridicas de direito
publico interno ndo sdo contribuintes da Cofins, e recolhem o Pis sobre
as receitas correntes arrecadadas e sobre as transferéncias correntes e
de capital recebidas.

Ocorre que, como ja visto e revisto, a autuada, apesar de ter sido criada
sob a forma de autarquia (pessoa juridica de direito publico), ndo
executa qualquer atividade tipica da Administra¢do Publica (art. 5° [
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do Decreto-lei n° 200/67). Ao contrario, explora uma atividade
econdmica tipica de uma empresa publica, a qual tem personalidade
juridica de direito privado (art. 5%, Il, do Decreto-lei n® 200/67).

Repise-se uma vez mais que ao Fisco ndo importa a forma, mas o
conteudo, logo, o tratamento tributdrio a ser empregado no caso sob
exame é aquele concernente as pessoas juridicas de direito privado. E se
assim é, a impugnante é sujeito passivo da Cofins e do Pis, ambos com
base no faturamento (art. 3°da Lei n®9.718/98). "

9) Do Posicionamento do Conselha de Contribuintes

“Inicialmente deve-se esclarecer que a jurisprudéncia do Egrégio
Conselho de Contribuintes ndo tem cardter vinculante. Significa dizer
que nem os orgdos julgadores administrativos de primeira instdncia
(DRJ), e nem o proprio Conselho de Contribuintes, estdo obrigados
acompanhar o entendimento exarado em julgados anteriores.

Isso posto, e com o devido respeito aquele orgdo colegiado, ndo posso
acolher o entendimento exposto no referido Acérdio. E que da forma
como foi concebida, a decisdo fere mortalmente o principio da isonomia,
um dos principais pilares sobre os quais se ergueu a Constitui¢do
Federal. Segundo esse principio:

a) as pessoas que, segundo um determinado critério, sejam iguais,
devem ser tratadas igualmente;

b) as pessoas que, segundo esse mesmo critério, sejam diferentes,
devem ser tratadas diferentemente, na medida de suas diferengas.

Acontece que o critério diferenciador, para ser licito, deve atender a
uma determinada finalidade.

Por exemplo: o edital de um concurso publico que utilize o critério da
preparagao fisica para distinguir entre os concorrentes pode ou ndo ser
licito. Serd licito se a finalidade do concurso for a admissdo de policiais,
pois é possivel supor que, no exercicio da atividade policial, as pessoas
com menor preparo fisico tenham um desempenho inferior quando
comparadas com as de maior preparo. Mas sera ilicito se a finalidade do
concurso for a admissdo de magistrados, pois ndo é possivel supor que,
no desempenho da magistratura, as pessoas com menor preparo fisico
tenham desempenho inferior aquelas que estejam melhor preparadas
fisicamente,

Pois bem, o principal argumento em que se baseou o Conselho de
Contribuintes ao proferir o citado o Acorddo n® 101-94.474 esta exposto
em sua ementa, verbis:

IRPJ — AUTARQUIA ESTADUAL — CONCESSAO FEDERAL -
EXPLORACAO DE ATIVIDADES PORTUARIAS — SERVICO PUBLICO
ESSENCIAL — IMUNIDADE - CF. ART. 150, § 3° - A exploracgdo, por
autarquia estadual, de atividades portudrias realizadas em face de

Z
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concessdo outorgada pela Unido Federal, constitui servico publico de
carater essencial vinculado a atividades proprias do Estado, ndo
relacionaveis, consegiientemente, a exercicio de atividades econdmicas.
Imunidade.

Segundo o Acorddo, ndo explora atividade econémica e, portanto, estd
imune ao IRPJ, a autarquia que, com outorga da Unido, explore um
servigo publico de cardter essencial vinculado a atividades préoprias do
Estado.

Todavia, o que dizer de uma empresa ptblica, de uma sociedade de
economia mista ou mesmo de uma empresa privada (todas pessoas
juridicas de direito privado) que, da mesma forma que a autarquia
(pessoa juridica de direito publico), tenham obtido junto a Unido a
ouforga para prestar o mesmo servico publico de carater essencial
vinculado a atividades proprias do Estado?

Veja que, a teor do disposto no art. 21, XII, “b™ e "f” da Constituigdo
Federal, essa hipdtese é possivel e, na prdtica, € a que ocorre com mais
freqiiéncia, ao menos em relagdo aos servigos de distribuicdo de energia
elétrica, pois a maior parte dos prestadores desse servigo pliblico é
composta por empresas publicas, sociedades de economia mista e
empresas privadas.

Se utilizarmos o entendimento exarado naquele Acorddo para o caso de
a concessionaria ndo ser uma pessoa juridica de direito ptiblico, mas sim
uma pessoa juridica de direito privado, teriamos que escolher entre uma
das seguintes conclusées:

a) também ndo explora atividade econémica e, portanto, também estd
imune ao IRPJ, a pessoa juridica de direito privado que, com outorga da
Unido, explore um servigo publico de caradter essencial vinculado a
atividades proprias do Estado;

b) também ndo explora atividade econémica, mas ndo estd imune ao
IRPJ, a pessoa juridica de direito privado que, com outorga da aj

Unido, explore um servigo publico de carater essencial vinculado a
atividades proprias do Estado;

¢) explora atividade econémica e, portanto, ndo esta imune ao IRPJ, a
pessoa juridica de direito privado que, com outorga da Unido, explore
um servigo publico de cardter essencial vinculado a atividades proprias
do Estado.

No entanto, quaisquer das trés opgdes conduzem a um absurdo. Veja,

De acordo com a op¢do “a”, dado que tanto a pessoa juridica de direito
publico quanto a pessoa juridica de direito privado exploram o mesmo
servico publico, ndo haveria motivo para conceder imunidade a uma e
ndo a outra. Ou seja, o critério “natureza da pessoa juridica” ndo
poderia ser usado com a finalidade de concessdo de imunidade
tributdria a uma e ndo a outra. O tratamento dever ser igualitdario.
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Ocorre que essa interpretacdo ndo cabe no art. 150, VI, “a” e § 2°, da
Constituicdo Federal, pois as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as empresas privadas ndo sdo beneficiarias da
imunidade reciproca de que trata esse dispositive. Teriam que ser
tributadas, logo, tal situagdo contraria a premissa de que se partiu
(imunidade tanto para pessoas juridicas de direito publico como para
pessoas juridicas de direito privado).

De acordo com a opgdo "“b” acima, apesar de explorarem o mesmo
servigo publico, a imunidade concedida a pessoa juridica de direito
ptiblico, e negada as pessoas juridicas de direito privado, se justificaria
pelo fato de terem natureza juridica diversas. Ou seja, o critério
“natureza da pessoa juridica” poderia ser usado com a finalidade de
conceder imunidade tributaria a uma, mas ndo a outras.

Essa interpretagdo também ndo se amolda a Constituicdo. Isso porque,
conforme art. 175 do Texto Magno, a concessdo de um servigo piblico
(seja para pessoas juridicas de direito publico seja para pessoas
Juridicas de direito privado) deve sempre ser precedida de uma licitagdo.

E de acordo com o art. 37, XXI, também da Constitui¢do, o processo
licitatorio exige que haja igualdade de condigies entre os concorrentes .
Mas, na hipotese “b", inexiste igualdade de condigdes entre autarquia e
uma pessoa juridica de direito privado, jd que a primeira usufrui de
imunidade tributdria, enquanto sobre a segunda incide a pesada carga
tributdaria. Como a autarquia é imune, entra com enorme vantagem para
vencer a licitag@o. Isso posto, o critério “natureza da pessoa juridica”
ndo pode ser usado com a finalidade de conceder imunidade tributdria a
autarquias, mas ndo a empresas privadas, uma vez que tal finalidade
contraria as regras de concessdo de servigo publico (licita¢do) expressas
na Constitui¢do.

oo

Finalmente, em relagdo a op¢do "c”, poderia se entender que 0 mesmo
servigo publico essencial, vinculado a atividades proprias do Estado,
ndo seria uma atividade econdémica quando prestado por pessoas
juridicas de direito publico, mas seria uma atividade econémica quando
prestado por pessoas juridicas de direito privado.

Essa interpretagdo, no entanto, também é enganosa, pois, da maneira
como se apresenia, o critério “natureza da atividade” é um falso
critério. E que a natureza de alguma coisa so pode ser inferida por
elementos presentes nessa mesma coisa, e ndo em elementos externos a
ela. A proposta do item “c”, entretanto, faz com que a “natureza da
atividade” dependa de algo externo a ela, qual seja, a “natureza da
pessoa juridica” que presta o servigo.

Entdo o verdadeiro critério ndo é a “natureza da atividade”', mas sim a
“natureza da pessoa juridica” que explora a atividade. Ou sefa: ndo
sera atividade econémica (e portanto estd imune) se prestada por pessoa
juridica de direito publico; mas sera atividade econémica (e portanto
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ndo estda imune) se prestada por pessoas juridicas de direito privado.
Mas essa é exatamente a hipotese examinada no item “b"” retro, e, como
visto ali, o critério “‘natureza da pessoa juridica” ndo pode ser utilizado
com a finalidade de conceder ou ndo imunidade tributdria.

De tudo o que foi dito acima, trés conclusies podem ser extraidas: (i)
conforme resulta do item “a”, as pessoas juridicas de direito privado,
mesmo quando sejam concessiondrias de servico piiblico, ndo tém
imunidade tributdria, logo devem pagar normalmente seus tributos; (i) a
partir dos itens “b” e “c", resulta que em face dos arts. 175 e 37, XXI da
Constituicdo Federal, o tratamento tributdrio dado &s concessiondrias
de servigo publico deve ser o mesmo, sejam pessoas juridicas de direito
piiblico, sejam pessoas juridicas de direito privado; (iii) isso posto, se
ambas devem ser igualmente tributadas, e se a pessoa juridica de direito
privado é necessariamente tributada, s6 se pode concluir que a
autarquia também tem que ser tributada.

E precisamente por isso que ndo posso acolher o entendimento exarado
pelo Conselho de Contribuintes no Acérddo n® 101-94.474 (fls.
1668/1698)."

10) Da Base de Calculo do IRPJ e da CSLL

“Inicialmente deve-se esclarecer que o arbitramento é medida extrema.
Quando a autoridade, ao examinar a documentagdo disponivel, entender
que seja possivel a determina¢do do lucro real, ndo efetuara o
arbitramento, ainda que aquela documentagdo ndo esteja totalmente em
conformidade com a legislacdo fiscal.

No caso em tela, a contribuinte apresentou os balancetes mensais
analiticos (fls. 265/827). A autoridade entendeu que os resultados
mensais constantes desses balancetes (levantados pela propria
fiscalizada) ndo continha vicios ou erros, ou que existindo, ndo seriam
suficientes para ensejar o arbitramento do lucro. Adotou, entdo, tais

resultados como lucro real, ndo fazendo neles quaisquer alteragies. ’

Ora, se o auditor considerou merecedor de fé os resultados mensais
levantados pela fiscalizada, ndo pode ela propria pretender afastd-los.
Pode, todavia, a interessada apontar erros e omissoes porventura
cometidos no levantamento dos resultados, acompanhados, é claro, das
respectivas provas.

Quanto ao segundo equivoco que teria incorrido o auditor, diz a
defendente que ndo foram deduzidos os valores das contribuicées
exigidas no auto de infragdo.

De fato, ndo foram deduzidas da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL os
valores lancados a titulo de Pis e Cofins. Tal dedugio é pertinente uma
vez que o regime de apura¢do do IRPJ e da CSLL com base no lucro real
¢ 0 de competéncia, e ndo o de caixa. Essa omissdo deve, portanto, ser

aqui corrigida.
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Lembre-se todavia que a CSLL, apesar de ser apurada antes do IRPJ,
ndo pode ser excluida da base de cdlculo desse imposto, a teor do art. 1°
da Lei n®9.316/96.

Por fim, quanto ao alegado terceiro equivoco, diz a interessada que o
auditor ndo excluiu os créditos incobradveis da base de calculo do IRPJ e
da CSLL. Afirma que a existéncia de tais créditos incobraveis restard
demonstrada na pericia.

A pericia, como se viu no tépico 1 deste voto, foi indeferida. A existéncia
de créditos incobrdveis deveria ter sido provada mediante a
apresentagdo de documentos, e ndo mediante pericia. Alids, esse foi um
dos motivos que ensejaram o indeferimento do pedido de pericia.

Néo tendo sido provada a existéncia e 0 montante dos suposios créditos
incobraveis, ndo ha como se alterar o langamento nesse quesito.”

11) Da Base de Calculo do Pis e da Cofins

“ Alega a defendente que na determinagdo da base de cdlculo do Pis e
da Cofins o auditor incorreu nos seguintes equivocos: (i) ndo aplicou o
diferimento de que cuida o art. 7° da Lei n° 9.718/98; (ii) incluiv a
energia consumida pela propria interessada; (iii) ndo excluiu as receitas
obtidas com a alienagdo de bens do ativo permanente.

A interessada remete a prova dos alegados erros a pericia por ela
pedida. Todavia, como visto, o pedido de pericia foi indeferido por
diversos motivos. Um deles é justamente o de que os fatos passiveis de
comprovagdo por meio documental sdo insuscetiveis de pericia. Tal é o
caso das trés questbes acima apontadas.

Assim, ndo tendo sido provadas as trés alegag¢des, ndo ha como
ensejarem a retificacdo do lancamento,”

12) Da Impossibilidade da Aplicagéo da Multa e dos juros a taxa SELIC

“Argumenta a interessada ser impossivel a aplicacdo de multa em
pessoa juridica de direito publico. Diz que o conceito de poder de policia
nédo autoriza um ente da federagdo condicionar os atos de outro. Apenas
os particulares estdo submetidos ao poder de policia. Admitir que um
ente da federagdo possa aplicar multas em outro coloca em risco o
principio federativo.

A alegacdo da interessada ndo se sustenta. Veja que no proprio contrato
de concesséo (fIs. 1793/1809), a clausula oitava prevé a fiscalizagido do
servico por parte da Aneel (poder de policia), e a clausula nona prevé
penalidades, inclusive multas.

Ora, se a interessada se submete a multas administrativas impostas pela
Aneel, ndo ha razdo para ndo submeter-se a multas fiscais.

Seja como for, como ja restou amplamente demonstrado, a interessada,
apesar de ter forma juridica de uma autarquia (pessoa juridica de
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direito publico), para fins tributdrios deve ser tratada como pessoa
juridica de direito privado, e como tal estd sujeita a multas fiscais.

Por fim, a Turma julgadora manteve a exigéncia de juros de mora a taxa
SELIC e a Multa de Oficio sob o fundamento de que a arglicdo de inconstitucionalidade
de lei ndo pode ser conhecida por érgdos administrativos, cabendo exclusivamente ao
Poder Judiciario se pronunciar sobre essa matéria. O mesmo argumento foi aplicado para

afastar as alegagbes da impugnante de que a multa de oficio é confiscatéria.

O Acdrdio da Turma foi assim ementado:

“INCIDENCIA. Nio esta amparada pela imunidade de que trata
¢ art. 150, VI, "a", da Constituigdo Federal, a autarguia que
exija do usuario o pagamento de prego ou tarifa pela prestagio
do servico publico de distribuigdo de energia elétrica.

DEDUGAO. Quando houver langamento de oficio abrangendo
o IRPJ, a CSLL, o Pis e a Cofins, essas duas utimas
contribuigbes devem ser excluidas da base de calculo do
imposto & da contribui¢do incidentes sobre o lucro.

REGIME TRIBUTARIO. Autarquia que, em fungSo de explorar
atividade prdpria das empresas pulblicas, sociedades de
economia mista ou mesmo de empresas privadas, deve ser
submetida ao regime tributario imposto a essas.”

Recurso voluntario

Inconformada com o teor desfavoravel do retro resumido Acérdao, do qual
fora cientificada em 13 de maio de 2005, AR de fls. 2719, a contribuinte recorre a este
Primeiro Consetho. Recurso Voluntario de fis. 2745/2821, interposto em 14 de junho de
2005.

Quanto a garantia recursal a recorrente alega que a Instrugdo Normativa
SRF n° 93/98 dispensa as autarquias dessa formalidade.

Suas razdes de recorrer sao, basicamente, as mesmas apresentadas com

a impugnacao, valendo destacar os pontos registrados a seguir.

Requerimento de diligéncia

Fundado em doutrina e jurisprudéncia, reclama do indeferimento da
pericia solicitada na impugnagdo pelo fato de nao ter indicado o seu perito. Refaz o
pedido, agora como diligéncia, indicando os seguintes pontos a serem verificados:
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a ) Devido o IRPJ, esta correta a sua apuragédo pelo lucro real, ja que o

Recorrente entende que a apuragao deveria ser realizada pelo lucro arbitrado;

b) Devido o IRPJ e a CSLL, existem valores recebidos pelo Recorrente de
pessoa juridica de direito puUblico, ou empresa sob seu controle, empresa publica,
sociedade de economia mista ou sua subsidiaria, e se foi aplicado o disposto no art. 409
do RIR/99;

c) Ao apurar a base de célculo do IRPJ e da CSLL, os agentes fiscais

efetuaram a deducao de tributos efetivamente pagos pelo Recorrente;

d) Devido o IRPJ e a CSLL, foram ou nido deduzidos da base de calculo
destes tributos os "créditos incobraveis®, nos termos do art. 340 do RIR/99;

e) Devido o IRPJ e a CSLL, o Recorrente possui alguma provisdo que,
nos termos do art. 335 do RIR/99, possa ser deduzida da base de calculo para apuragdo
destes tributos;

f) Devido o PIS e a COFINS, a autuagdo respeitou o art. 7° da Lei n°
9.718/98, quanto a apuraga@o das contribuigdes devidas nos casos de empreitada ou

fornecimento contratado;

g) Poderiam ou ndo os Agentes Fiscais terem incluido na base de calculo

do PIS e da COFINS os gastos de energia elétrica do proprio Recorrente;

h) A receita da venda de bens do seu ativo permanente foi ou ndo

excluida da receita bruta, conforme determinagao legal.

Decadéncia

Volta a pleitear o reconhecimento da decadéncia do direito do fisco de

formalizar exigéncias relativas a fatos geradores anteriores a dezembro de 1999,

R




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SETIMA CAMARA
Processo n® : 13656.001073/2004-98
Acordao n® : 107-08.768

Nulidades do auto de infragao

Discorda dos julgadores de primeiro grau que sustentaram ndo serem
nulos os autos de infragdo combatidos, por ndo terem incorridc em qualquer das
nulidades previstas no art. 59 e 60 do Decreto n°® 70.235/72.

Assevera que as nulidades do langamento através da lavratura de auto de
infragdo nao se restringem aquelas previstas no art. 59 do citado Decreto n® 70.235/72,
transcrevendo entendimentos veiculados, segundo ele, pela propria Receita Federal.

Entende serem nulos os langamentos pelos seguintes motivos;
a} nulidade por ilegitimidade passiva (art. 142 do CTN):

Houve erro na identificagéo do sujeito passivo tendo em vista o fato do
Recorrente ndo ser sujeito passivo do PIS, da COFINS e da CSLL. Estdo sendo exigidas
de uma autarquia, pessoa juridica de direito publico interno, contribuigbes devidas por

pessoas juridicas de direito privado.
b). nulidade do langamento por vicio formal (art. 173 do CTN}):

Houve vicio de forma, na formacdc ou na declaragdo da vontade
traduzida no ato administrativo, vez que foi preterida formalidade essencial, qual seja, a
competéncia do auditor fiscal para descaracterizar a natureza juridica de autarquia
municipal.

¢) nulidade dos langamentos de CSLL, COFINS e PIS por ndo ser sujeito

passivo das contribuigdes exigidas, pois:

c1) CSLL: os dispositivos legais citados no Auto de Infragdo afirmam
simplesmente que sdo sujeitos passivos da CSLL as pessoas juridicas e aquelas a ela
equiparadas pela legislagdo do Imposto de Renda. A propria Receita Federal - Ato
Declaratorio Normativo CST n°® 17, de 30/11/90 (DOU de 04/12/90) — entende que as
pessoas juridicas que desenvolvam atividades sem fins lucrativos ndo sdo contribuintes
da CSLL, a legislacdo do imposto de renda n3o equipara as AUTARQUIAS as pessoas
juridicas para fins de incidéncia daquele tributo;
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c2) COFINS: A Lei Complementar n® 70/91 ndo prevé a cobranga da
referida contribuicdo das AUTARQUIAS. As AUTARQUIAS ndo sdo contribuintes da
COFINS;

c3). PIS: as AUTARQUIAS nao sdo contribuintes do PIS nos termos da
Lei Complementar n°® 7/70 e sd passaram a ser contribuintes da referida contribuigdo com
a entrada em vigor da Lei n® 9.715/28, mas ndo com base no inciso | do art. 2°, como
constante do Auto de Infragdo, e sim no seu inciso Il (Pasep).

Natureza juridica do DME

Defende a recorrente que autarquia ndo se confunde com empresas
publicas nem com sociedades de economia mista. As empresas publicas, bem como as
sociedades de economia mista, apesar de também constituirem forma descentralizada do
poder estatal, regem-se pelo regime propric das empresas privadas, sendo suas

principais caracteristicas:
a) necessidade de lei para autorizar sua criagao;

b) submissdo ao regime juridico préprioc das empresas privadas,
ressalvados alguns requisitos impostos pela Constituicdo Federal como, por exemplo,

licitagdes e concurso publico;
c) autogc—_:stéo financeira e administrativa;
d) regime de pessoal celetista;
e) submissao a supervisdo e ao controle externo do Tribunal de Contas.

Conclui, entdo, que o § 4° do art. 146 do RIR/99 ao equiparar as
"empresas publicas e as sociedades de economia mista, bem como suas subsidiarias”, as
pessoas juridicas contribuintes do imposto de renda, deixou de fazé-lo quanto as
autarquias. Logo, as autarquias ndo sdo pessoas juridicas equiparadas as pessoas

juridicas de direito privado nos termos da legislacao do imposto de renda.
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Discorda dos julgadores de primeiro grau que, segundo ela,
descaracterizaram sua natureza autarquica sob alegagdo de que o0 DME exerce atividade
econbmica e ndo uma atividade tipica da Administragdo Pudblica com a salde ptblica e a
educacgdo publica, sob alegagdo de que o servigo publico de distribuicdo de energia
elétrica & uma atividade econdmica desempenhada pelo Estado, pois: (i) tem carater
contratual (é uma faculdade das pessoas fisicas e juridicas querem ou nao utilizar o
servigo); (ii) o servigo é oneroso, ja que em contrapartida & sua prestagéo é cobrada uma

tarifa do usuario;

Assevera que os julgadores pretendem criar uma diferenciacdo entre as
atividades exercidas pelas autarquias publicas e aquelas exercidas pelas sociedades de
economia mista ou empresas puUblicas. Segundo o Decreto-lei n® 200/67, as autarquias

publicas devem ser criadas "para executar atividades tipicas da Administragdo Puablica”.

Pergunta a recorrente: O que seriam as atividades tipicas da
Administragdo Publica? “Nao seriam aquelas atividades cujo exercicio compete ao Poder
Publico? Por que limita-las a educagao, satde e previdéncia?”

E responde: “Ndo se questiona mais o fato do servigo de exploragéo e
distribuicdo de energia elétrica ser um servico essencial. Em assim sendo, cabe a
Administracdo Publica garantir que este servigo seja prestado a ftodos os cidaddos
brasileiros, e ndo sé aqueles que o contratem como pretenderam os doutos julgadores a
quo. Ora, ndo sao s6 aqueles que contratam os servigos de energia elétrica que dela se
beneficiam. Todo cidaddo brasileiro é beneficiado com a iluminagcdo publica e isso é
indiscutivel, jogando por terra 0 argumento de que o servigo prestado pelo Recorrente tem
caréater contratuall”

E complementa a recorrente:

“€ certc que os servicos e instalagbes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua podem ser prestados diretamente pela
Unido Federal, consoante dispde o artigo 21, Xll, alinea b, da Constituicdo Federal, por se
tratar de relevantissimo interesse publico. Portanto, se a Unido Federal pode explorar,
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diretamente, os servigos e instalagbes de energia elétrica, como pode o r. acord&o
recorrido dizer que este servigo ndo é atividade tipica da Administragdo Publica?

Ora, se a propria Unido Federal expressamente reconhece a natureza de
Autarquia Municipal do Recorrente ao firmar contrato com este e ao permitir seu cadastro
junto @ ANEEL, como podem os Agentes Fiscais pretender desconsiderar essa natureza?

N&o cabe aos doulos julgadores da Secretaria da Fazenda Nacional
questionar qual modalidade deveria se revestir o Recorrente, mas sim verificar a forma
LEGAL como foi criado, inclusive com o reconhecimento da propria Unido Federal que,
em 1999, firmou com o Recorrente o Contrato de Concessdo n° 49/1999 cujo objeto € a "a
exploragdo do servigo publico de distribuicdo de energia elétrica, objeto da concessao de
que é titular a CONCESSIONARIA, no Municipio de Pogos de Caldas, Estado de Minas
Gerais, reagrupada, nos termos do art. 22 da Lei n® 9.074/95 e do Decreto n® 1. 717/95,
por meio da Resolugcao ANEEL n° 365, de 20 de novembro de 1998, publicada no Diario
Oficial da Unido de 23 de novembro de 1998, cujo prazo foi prorrogado de conformidade
com a Portaria MME n° 528, de 1° de dezembro de 1998, publicada no Diario Oficial da
Unido de 3 de dezembro de 1998" (Clausula Primeira do Conlrato de Concessédo no
49/1999)

Como se ndo bastasse, a Lei n® 2.547, de 1977, que alterou e deu nova
redagdo & Lei Municipal n° 420, que criou o Recorrente, determina, em seu artigo 4°, que
o lucro liquido apurado na exploragdo do Servico de Eletricidade sera TOTALMENTE
reinvestido nas obras ou servigos de eletricidade, ressalvando-se as obrigagdes para com
os poderes concedentes, tais como o depdsito vinculado em caso de verificagdo resultado
positivo na conta de Resultados a Compensar e a Manutengdo de Reservas Minimas de

Caixa.”
Para depois concluir:

“Presente o interesse publico, e ndo uma organizagao racional de fatores
produtivos objetivando o lucro através de fruigdo especulativa da concessdo adquirida
pelo Municipio de Pogos de Caldas, ha servigo publico, e ndo atividade econbmica em

sentido estrito, como quiseram caracterizar os doutos julgadores a quo.
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A produgéo e distribuigdo de energia elétrica, sem finalidades lucrativas, a
populagdo de Pogos de Caldas, é, inequivocamente, uma atividade de relevante interesse
social. O fato da presta¢do desse servigo publico ser superavitaria nao pode ser desculpa
para a penalizagdo da autarquia. Seria punir a correta e eficiente administragdo, que sao

qualidades a serem perseguidas por qualquer administrador em sua atuagéo.”

Onerosidade da prestagido do servigo e corte de fornecimento elétrico do consumidor
inadimplente

Segundo a recorrente, a questio do corte no fornecimento de energia ja
foi longamente debatida nos Tribunais patrios e o entendimento firmado pelo Superior

Tribunal de Justica através da sua Primeira Seg¢do foi o seguinte:

“*ADMINISTRATIVO - ENERGIA ELETRICA - CORTE FALTA
DE PAGAMENTO - E licito & concessiondria interromper o
fornecimento de energia elétrica, se, apds aviso prévio, o
consumidor de energia elétrica permanecer inadimplente no
pagamento da respectiva conta (L. 8.987/95, Art. 6°, § 3°, li)."
(RESP n® 363.943/MG; Relator Ministro Humbetro Gomes de
Barros, Data de Julgamento: 10/12/2003; DJ 01. 03.2004 p.
119)

Aduz a recorrente que outras decisdes ja foram proferidas com maiores

explicaghes, como esta que citou:

“ADMINISTRATIVO. CORTE DO FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. INADIMPLENCIA DO CONSUMIDOR,
LEGALIDADE.

1. A 1* Secdo, no julgamento do RESP n° 363.943/MG,
assentou o entendimento de que é licito & concessionaria
interromper o fornecimento de energia elétrica, se, apés aviso
prévio, o pagamento da respectiva conta (Lei 8.987195, art. 6°,
§3° 1.

2. Ademais, a 2" Turma desta Corte, no julgamento do RESP
n°® 337.965/MG conclui que o corte no fornecimento de agua,
em decorréncia de mora, além de ndo malferir o Cddigo do
Consumidor, é permitido pela Lei n® 8.987/95.

3. N3o obstante, ressalvo ¢ entendimento de que 0 corte do
fornecimento de servigos essenciais - agua e energia elétrica -
como forma de compelir 0 usuario ao pagamente de tarifa ou
multa, extrapola os limites da legalidade & afronta a clausula
petrea de respeito & dignidade humana, porquanto o cidadao
se uliliza dos servicos publicos posto essenciais para a sua
vida, curvo-me ao posicionamento majoritario da Segao.

4. Hodiernamente, inviabiliza-se a aplicagdc da legislacdo
infraconstitucional impermedvel aos principios constitucionais,
dentre os quais sobressai 0 da dignidade da pessoca humana,
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que € um dos fundamentos da Republica, por isso que
inaugura o texto constitucional, que revela o nosso ideario
como nagao.

5. In casu, o litigio ndo gravita em tomo de uma empresa que
necessita da energia para insumo, tampouco de pessoas
juridicas portentosas, mas de uma pessoa fisica miserdvel e
desempregada, de sorte que a ¢tica tem que ser outra. Como
afirmou o Ministro Francisco Peganha Martins noutra ocasido,
temos que enunciar o direito aplicavel ao caso concreto, ndo o
direito em tese. Forgoso, distinguir, em primeiro lugar, ©
inadimplemento perpetrado por uma pessoa juridica portentosa
e aquele inerente a uma pessoa fisica que esta vivendo no
limite da sobrevivéncia bioldgica.

6. Em segundo lugar, a Lei de Concessbes estabelece que é
possivel o corte considerado o interesse da coletividade, que
significa interditar o corte de energia de um hospital ou de uma
universidade, bem como ¢ de uma pessoa Que niQ possui
condigbes financeiras para pagar conta de luz de valor madico,
maxime quando a concessionaria tem os meios juridicos legais
da agdo de cobranga. A responsabilidade patrimonial no direito
brasileiro incide sobre o patrimdnio do devedor e, neste caso,
esta incidindo sobre a prépria pessoa.

7. Outrossim, & voz corrente que o 'interesse da coletividade
refere-se aos municipios, as universidades, hospitais, onde se
atingem interesses plurissubjetivos.

8. Destarte, mister analisar que as empresas concessionarias
ressalvam evidentemente um percentual de inadimplemento na
sua avaliagdo de perdas, e os fatos notorios ndo dependem de
prova {notoria nom egent probationem), por isso que a empresa
recebe mais do que experimenta inadimplementos.

9. Esses fatos conduzem a conclusdo contraria & possibilidade
de corte do fornecimento de servigos essenciais de pessoa
fisica em situagdo de miserabilidade, em contra-partida ao
corte de pessoa juridica pertentosa, que pode pagar e protela a
prestagdo da sua obrigagdo, aproveitando-se dos meios
judiciais cabiveis. '

10. Recurso especial provido, ante a fun¢do uniformizadora da
Corle.,” (RESP n® 615.705/PR, Relator Ministro Luiz Fux, Data
do Julgamento 04/11/2004; DJ 13.12.2004 p. 238)

Assevera a recorrente que a Lei n° 8.987/95 nao determina que apenas
as empresas privadas, empresas puablicas ou as sociedades de economia mista podem
interromper o fornecimento de energia elétrica na inadimpléncia do consumidor. Ao
contrario, concluiu a recorrente: “o objetivo da. norma ftranscrita é exatamente a
preservacdo do interesse coletivo. Ora, ninguém mais do que a prépria Administragdo

Publica, mesmo que através de sua autarquia, deve buscar proteger o interesse coletivo!
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Quanto aos contratos de autorizagdo de uso das redes de postes de sua
propriedade, trata-se de uma imposigdo da prépria Unido Federal por intermedio das
Agéncias Reguladoras (ANEEL, ANATEL e ANP)

Sobre a sua atuagdo no mercado atacadista de energia elétrica, a
recorrente reafirma o fato de que o servigo de energia elétrica € um servigo necessario, de
carater essencial e, portanto, ndo deve ser desperdicado, pois energia ndo € um bem
armazenavel, uma vez produzida e sobrando, nada mais obvio que atue no MAE

vendendo a energia produzida em excesso.

Ja no tocante ao fato de participar do capital social de outras pessoas
entende a recorrente que isso nao leva a conclusdo de estar exercendo atividade
mercantil. A criagdo do DME Energetica Ltda. foi exigéncia contratual da ANEEL,
conforme pode ser aferido da leitura da Subclausula Décima Sétima da Clausuta Segunda
do Contrato de Concesséaoc n® 49/1999, in verbis:

"CLAUSULA SEGUNDA - CONDIGOES DE PRESTAGAO DO
SERVICO PUBLICO DE DISTRIBUICAO DE ENERGIA
ELETRICA.

Na prestagdo do servigo plblico de distribuicdo de energia
elétrica, referido neste Contrato, a CONCESSIONARIA terd
ampla liberdade na direcdo de seus negdcios, investimentos,
pessoal, material e tecnologia, observadas as prescrigoes
deste Contrato, da legislagdo especifica, das normas
regulamentares e das instrugdes e determinag¢es do PODER
CONCEDENTE e da ANEEL.

()

Subclausula Décima Sétima - A CONCESSIONARIA obriga-se,
caso pretenda participar de novos empreendimentos de
geragdo, a organizar e administrar separadamente as
concessdes de distribuicdo e geragao, inclusive constituindo
empresa juridicamente independente, observadas as condigoes
de participacao estabelecidas em legislagdo especifica.

Ja a sua participagdo na MAESA - Machadinho Energética, deve-se a fato
de ter vencido leilao para exploragado da UHE Machadinho. Ressalte-se que o contrato de
concessao, assinado mais uma vez com a Unido Federal, foi celebrado na modalidade de
servigo publico, o que pode ser comprovado através da copia do referido contrato,
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Prega a recorrente que, desde sua criagdo, tem praticado sempre as mais
baixas tarifas possiveis para a sua existéncia e perfeito funcionamento, o que se pode
comprovar pelas tabelas anexadas a impugnacgao e pelos prémios que recebeu.

Pelo exposto, reclama que ndc ha pertinéncia no argumento fiscal no
sentido de que a execugao dos servicos de geragdo e distribuicdo de energia elétrica
implica no exercicio de atividade econbmica com finalidade lucrativa. A concessdo do
servico publico de energia elétrica, adquirida pefo Municipio de Pogos de Caldas da Unido
Federal foi a modalidade aceita e acordada pela Unido para executar esse servico.

Aduz que ao lado da concessao conferida pela Unido Federal a autarquia
DME presta, em observancia a critérios de eficiéncia e eficacia, o servigo publico de
geracao e distribuicdo de energia eletrica, ndo exercendo atividade econdmica com o

intuito de obter lucro,

E concluiu se de fato uma autarquia, porquanto nada mais é do que um
instrumento através do qual o Municipio de Pogos de Caldas realiza atividades a que esta
autorizado a realizar, ele préprio, pela Unido Federal.

Imunidade do DME

Neste ponto defende a recorrente que, na qualidade de autarquia, € uma
longa manus do Municipio de Pogos de Caldas, que executa servigos cuja concessao lhe
foi outorgada pela Unido Federal, em condigGes idénticas as do Municipio, com os
mesmos privilégios da Administragdo-matriz, e passivel dos mesmos controles dos atos
administrativos. Nada mais &, por conseguinte, do que um simples desmembramento
administrativo do Poder Puablico Municipal. Portanto, aufere as mesmas vantagens
tributarias a que o Municipio de Pogos de Caldas esta sujeito.

Aduz que o fundamento politico da imunidade constitucional reciproca a
que alude o artigo 150, inciso VI, alinea "a", do Texto Maior visa a unido, a concérdia, o
respeito e a solidariedade dos entes federados, sendo incompativel com tais fins qualquer

interpretagdo que permitisse eventuais retaliagdes tributarias entre pessoas publicas.
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Assevera que as atividades estatais, como instrumentos da
governabilidade, ndo possuem a capacidade contributiva identificada em atividades
econdmicas de fins lucrativos. Justificada a sua “razdo de ser, salta aos olhos o cuidado
do legislador constituinte em assegurar também que a vedagdo a esta tributagao
reciproca estende-se as autarquias instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se
refere ao patrimdnio, a renda e aos servigos vinculados as suas finalidades essenciais ou
as delas decorrentes (art. 150, § 2°).

E completa:

*0 Departamento Municipal de Eletricidade é, justamente, uma
autarquia instituida pelo Municipio de Pogos de Caldas, sendo
sua manutencdo realizada pelas tarifas, preg¢o piblico que
corresponde & confraprestagdo por uma atividade da
Administragao. ‘

Por conseguinte, quando se diz que o Recorrente presta
servico publico essencial e deve administrar, com
exclusividade, o acervo do servigo de eletricidade do Municipio
de Pogos de Caldas, estudando as necessidades de energia
elétrica e elaborando os meios para satisfazé-las, mais ndo faz
que afirmar:

(a) Que o DME realiza um servigo publico federal essencial;

(b) Descentralizado, por iss¢ que exercido por autarquia
municipal, sendo;

(¢) Dotado de capacidade para cobrar o prego publico como
contraprestacao pelo servigo prestado 4 comunidade.”

Cita, em seu favor, doutrina de José Cretella Junior (In Comentarios &
Constituigdo Brasileira de 1988. Forense Universitaria, 2° edigéo, p. 3563)

Quanto a excegdo a regra da imunidade, contida no § 3°, do inciso VI, do
artigo 150, da Constituigdo Federal de 1988, defende que ela espelha o cuidado que 0
legislador constitucional teve em néo privilegiar servigos relacionados com exploragao de
atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados.
Entretanto, os servigos e instalagdes de energia elétrica ndo sao regidos pelo Direito
Privado. Tampouco é o Recorrente regido por normas do Direito Privado.

Destaca ainda a recorrente que 0s servigos e instalagbes de energia
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua poderiam ser explorados
diretamente pela Unido Federal, consoante dispde o artigo 21, Xll, alinea b, da

’ Ve
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Constituicdo Federal, por se tratar de relevantissimo interesse publico. Entretanto,
entendeu por bem a Unido conceder a execugdo desse servigo ao Municipio de Pogos de
Caldas que, visando eficacia e autonomia a atuagio, atribuiu a fungdo a uma autarquia. E,

por conseguinte, o exercicio, pelo proprio Poder Publico, dos referidos servigos.

Acrescenta que o simples fato de se cobrar tarifa pelo servigo publico
prestado ndo faz da Autarquia uma sociedade que explora atividade econdmica regida
pelas normas dos empreendimentos privados. A atividade exercida é atividade essencial
e propria do poder plblico o que por si s6 ja afasta a aplicagio do § 3° do art. 150 da
CF/1988.

Cita jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em decisao

assim ementada:

“AUTARQUIA MUNICIPAL - IMUNIDADE TRIBUTARIA -
COBRANGA DE TARIFAS - ART. 150, § 3° C.F. A
interpretagdo do § 3° do art. 150 C.F. ndc pode ser literal,
porém sistematica e teleolégica, harmonizando-se com o
disposto no § 2° do mesmo artigo. Autarquia municipal que
exerce atividades essenciais e préprias do poder publico
(fornecimento de agua e esgoto), & imune a tributos, ainda que
cobre tarifas pelos servicos prestados.” (Processo n°
1.0000.00.276946-1; Relator Desembargador Francisco Lopes
de Albuquerque; Data do acdrddo: 18/02/2003; Data da
publicacao: 28/02/2003)

Sustenta que a bem langada sentenga apresenta, ainda, esse irretorquivel

argumento:

“Infere-se da mens legis que o legislador quis afastar a
imunidade daqueles entes que através de concessao,
permissido ou autorizagao exercem atividades estatais com a
finalidade preponderante de lucro, mediante contraprestagdo
ou cobranga de pregos ou tarifas pelo usuario, o que, a toda
evidéncia nao é o caso do impetrado (sic, deveria ser
impetrante) que se mantém e assegura a prestagao de servigos
essenciais ao, - publico, justamente através da contraprestagdo
exigida dos usuarios...” (fis. 70/71)

Destacou doutrina de Uadi Lammégo Bulos (Constituigdo Federal
Anotada, Editora Saraiva, 2% edigdo, 2001, p. 1.046, em nota ao § 3°, art. 150), no sentido

de que a imunidade “ndo incide sobre os casos previstos no preceito, desde gquando haja

29



MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SETIMA CAMARA
Processo n® : 13656.001073/2004-98
Acordio n° ;. 107-08.768

exploragdo de atividades econOmicas ndc reservadas ao Estado”, logo, deduz a

recorrente, quando se exploram atividades reservadas ao Estado, a imunidade incide.

Da ndo incidéncia do IRPJ e da CSLL - Inexisténcia de fato gerador

Neste ponto, sustenta a recorrente que, para a realizagdo de suas
finalidades, aufere receitas e {em despesas, do mesmo modo como ocorre com as
pessoas juridicas privadas, na execu¢io de seus negocios, Ocorre, porém, que a razao
que move uma autarquia e uma pessoa juridica de direito privado é visceralmente oposta.
As pessoas juridicas de direito privado realizam seus negdcios procurando obter o maior
volume de receitas possivel e ao menor volume de despesas possivel, para obter para si,
ao final, o maior lucro possivel. O excesso, ou seja, o lucro, & destinado a satisfagdo de
seus interesses puramente privados. No caso de uma autarquia, contudo, embora objetive
também obter o maior excesso possivel no exercicio de sua atividade, esta ela focada
exclusivamente na realizagdo do interesse publico. Assim, o excesso destinado a
satisfagédo de interesses particulares € o chamado lucro, tributavel pelo imposto de renda
e pela contribui¢do social sobre o lucro. Ja o excesso para o fim realizagdo do interesse
pUblico, é chamado superauvit.

Destaca ensinamentos de Geraldo Ataliba e J.A. Lima Gongalves e do
Professor Aires Barreto: |

"H4, no entanto, outra espécie de saldo contabil positivo, que
se distingue - dela se afastando - da nogdo de lucro real como
acima concebida. Reside, esta outra no universo do direito
piblico.

Tal saldo positivo (superavit) ndo é perseguido pela vontade do
agente que preduz. Se, no mundo fenoménico, configurar-se
comportamento humano de realiza-lo, tal comportamento
referir-se-a ao ordenamento juridico a partir de uma relagdo de
submissao.

Essa atividade decorrerd de submiss3o & vonlade da lej,
procurando atingir os objetivos nela fixados, langando méo dos
instrumentos que ela autoriza cu prescreve (ja que se trata de
atividade administrativa, por exceléncia, legal).

Esta espécie de saldo positivo - superavit - idealizada no plano
normativo, poderd ocorrer no plano fenoménico se, e somente
se, a norma assim houver previsto ou autorizado; em relagao
de submissdo, portanto. Nesta hipdtese realiza-se no mundo
do ser, de duas, uma: ou a) a partir de relagdo de submissdo
em relacdo 3 norma, ou b) acidentalmente.” (In Excedente
contabil - sua significagdo nas atividades publica e privada.
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Revista de Direito Publico 6/1994. S3o Paulo, Malheiros
Editores, 1994, pp. 277 e 278)

"Nos dias atuais, ndc encontramos, nenhuma admissdo a
possibilidade de as pessoas administrativas virem auferir lucro.
A realizagdo de seus orgamentos indicara a exisiéncia de
superavit ou de déficit, Podem ter excesso de receitas em
relagdo as despesas, vale dizer, superavitl, mas nunca terdo
lucro. E nem se diga que se frata de mera gquestido
terminolégica. A diversidade dos termos ocorre exatamente
porque a percepgio de lucro € idéia que n3o se compadece
com o objetivo das pessoas administrativas.” (In Pessoa
administrativa ndo aufere lucro nem prejuizo. Tem superdvit ou
déficit. Revista de Direito Publico 6/1994, Sao Paulo, Malheiros
Editores, 1994, pp. 260 e 261)

Assevera que é delegada de servigo ptiblico, com todas as decorréncias
dessa delegagdo e que a causa da sua atividade é a satisfagao do interesse publico. Cita
o artigo 4° da Lei Municipal n°® 2.547/77, segundo o qual o resultado positivo apurado na
exploragdo dos servigos é totaimente destinado ao reinvestimento nas obras e servigos de
eletricidade, de modo a beneficiar a populagdc do Municipio de Pogos de Caldas. “O

melhor desempenho e o resultado positivo ndo sdo seus; sdo dos residentes do Municipio

de Pocos de Caldas, que se beneficiam pelo bom servico prestado pela Recorrente, ao

menor custo possivel”, destaca.

E concluiu a recorrente:

“O pressuposto basico para a incidéncia do fmposto de Renda
e da CSLL & a existéncia de lucro. 0 Recorrente, como
autarquia que &, ndo apura lucros ou prejuizos, mas superavits
ou déficits, que tém destinagdo especifica prevista na Lei
Municipal n® 2.547/1977. O superavit ndo se identifica com o
lucro, consoante demonstrado. Impossivel, per conseguinte,
pretender tributar o Recorrente, porquanto este ndo realiza o
fato gerador que autoriza a cobranga do imposto de Renda e
daCsLL.”

Do posicionamento do Conselho de Contribuintes acerca da matéria

A recorrente, a exemplo do que fez na impugnagdo, traz a apreciagio
deste Colegiado Decisio da Primeira Cadmara sobre caso que entende idéntico ao seu. E

o Acordio n® 101-94474, assim ementado:

"IRPJ - AUTARQUIA ESTADUAL - CONC_ESSAO FEDERAL
EXPLORAGAO DE ATIVIDADES PORTUARIAS - SERVICO
PUBLICO ESSENCIAL - IMUNIDADE - CF. ART. 150, § 3°- A
exploragdo, por autarquia estadual, de atividades portudrias
realizadas em face de concessdo outorgada pela Unido
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Federal, constitui servigo plblico de cardter essencial vinculado
a atividades proprias do Estado, ndc relacionaveis,
consequentemente, a exercicio de atividades econdmicas.
Imunidade.” (Processo n® 10.907.002081/2002-01, Acord3o n°
101-94.474, Recorrente: Administracdo dos Portos de
Paranagua e Antonina, Recorrida: 1* Turma DRJ em Curitiba,
Sessdo de 28/01/2004)

Do voto do relator Pauloc Roberto Cortez, destacou as seguintes
passagem:

" Fisco tenta desqualificar, com base no § 3° do art. 150 da
CF, a situagdo imune da recorrente, como se sua atividade
fosse tipica de uma empresa privada, ou entdo, fosse
concessionaria de servigos publicos, remunerada por tarifas,
com a finalidade de produgdo de lucros, no exercicio de
atividade econdmica, praticada por empresa privada, em
regime de competigio,

Deve ser reconhecida a imunidade tributaria da recorrente, pois
efetivamente, trata-se do instrumento juridico do Estado do
Parana, © qual estaria perfeitamente autorizado para realizar,
ele proprio, sem a intervengdo de uma autarquia, as atividades
desenvolvidas pela APPA. Por meio de simples entendimento
que as atividades da APPA n3o se integram entre aquelas
previstas na CF na parte que trata das imunidades, ndo pode a
fiscalizagdo desclassificar a mesma como autarquia, sem
denunciar o exercicio de atividades n&o previstas no convénio,
pois a propria Unido reconheceu a regularidade de suas
atividades, tendo delegado ao Estado do Parand a
administragéio dos portos e estabelecido a fungdo publica da
recorrente, e mais, previsto no convénio que a mesma é
insuscetivel de privatizagdo (cldusula 14°, item Il), isto &,
reconheceu de forma taxativa que ftrata-se do exercicio de
fungdo plblica.”

Reclamou dos argumentos dos julgadores de primeiro grau, que ao
analisarem referida Decisdo Administrativa, entenderam que a mesma “fere mortalmente
o principio da isonomia, um dos principios pilares sobre os quais se ergueu a Constituigdo
Federal”, pois se uma empresa privada ou mesmo uma empresa publica ou uma
sociedade de economia mista que, atuando na mesma atividade, por ser pessoa juridica
de direito privado estaria sujeita a tributagdo do IRPJ, da CSLL, do PIS e da COFINS.

Sustenta a recorrente que o principio da isonomia jamais poderia ser
ferido. Exatamente por isso que ele prevé que as pessoas iguais devem ter o mesmo
tratamento e as desiguais devem ter tratamento diferenciado, asseverando:

“a principal diferenga entre o recorrente € qualquer empresa
privada ou mesmo pablica é o fato daquele ndo ter como
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objetive o lucro mas sim o atendimento das necessidades dos
moradores do municipio de pogos de caldas no que tange ao
fornecimento de energia elétrical”

Aduz a recorrente que a diferenciagao ditada pelo legislador em relagdo
as atividades das autarquias, das sociedades de economia mista ou empresas publicas €
dada pela forma de exploragdo das atividades. Ou seja, seu objetivo ao exercer tais

atividades.

Inconsisténcia das bases de calculo utilizadas para apuragdo do IRPJ e da CSLL

Discorda da apuragdo do imposto de renda supostamente devido pela
sistematica do lucro real, pois a prépria fiscalizagdo admitiu em seu Termo de Verificagdo
Fiscal que a recorrente ndo apresentou os documentos fiscais por ele exigidos, por se
considerar imune, tendo em vista o artigo 150, § 2° do Texto Maior. Entende que o
arbitramento dos lucros seria a Gnica altemativa legal. Pleiteia a nulidade do Auto de

Infragdo.

Aduz que, apesar de ter reconhecido a dedutibilidade dos valores exigidos
a titulo de PIS e COFINS, o Acordao recorrido deixou de apreciar o fatoc da recorrente ter
sempre efetuado o recolhimento da contribuigdo ao PASEP, ndo tendo sido, portanto,
deduzido da base de calculo do imposto de renda.

Reclama a recorrente que a fiscalizago deixou de deduzir da base de
calculo do imposto de renda supostamente devido os "créditos incobraveis”. Apesar de
nao ter sido realizada a pericia requerida, mais uma vez mostra-se necessario o pedido
de diligéncia formulado, sob pena de viclagdo ao principio da verdade material e da
legalidade.

Da nao incidéncia do PIS e da COFINS exigidos - Inexisténcia de fato gerador
Explica a recorrente que emite nota-fiscal-fatura porque é contribuinte
obrigatério do ICMS e a imunidade tributaria ndo abrange o ICMS.

A partir dai, fundada em doutrina e jurisprudéncia, passa a fazer longas
consideragdes sobre a base de célculo do PIS e da COFINS, desde a sua instituigdo, para
desembocar na conhecida questio das Leis n® 9.715/98 e n°® 9.718/98, frente &4 Emenda
Constitucional n° 20/98, para concluir que a base de calculo para a COFINS e para o PIS

N,
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s6 poderia ser o faturamento, sem o alargamento do conceito deste termo pretendido

pelas referidas Leis.

Volta a escudar-se na Lei Municipal n® 420/1954, bem como na norma
que a alterou, Lei n® 2.547/1977, para sustentar que é pessoa juridica de direito publico
interno, autorizada por lei a explorar os servigos de eletricidade no Municipio de Pogos de
Caldas, perguntando: “se a prépria Unido explorasse servigos de eletricidade através de
sua administragdo DIRETA, estaria a Unido faturando? O resultado da exploragdo do
servigo essencial de energia elélrica seria considerado como faturamento da Unido?

Lembra que, na qualidade de autarquia, uma longa manus do Municipio
de Pogos de Caldas, executa servigos cuja concessao foi outorgada pela Unido Federal a
esse Municipio, em condigGes idénticas as do Municipio, com os mesmos privilégios da
Administragdo-matriz, e passivel dos mesmos controles dos atos administrativos, nada
mais é do que um simples desmembramento administrativo do Poder Publico Municipal.

Relembra que é contribuinte do PIS/Pasep, porém nos termos do art. 2°,
inciso lllIl, da Lei n® 9.715/98, e efetuou todos os recolhimentos devidos no periodo
autuado, fato este que foi totalmente desconsiderado na autuagéo fiscal e no julgamento
de primeiro grau.

Da ilegitimidade da base de calculo utilizada para apuragdo do PIS e da COFINS

Defende a recorrente que a fiscalizagdo incorreu em equivoco na
apuracao da base de calculo utilizada no langamento do PIS e da COFINS, pois incluiu
parcelas manifestamente indevidas, restando os langamentos eivados de ilegalidades que
devem ser sanadas.

Da Nao Aplicagao do Diferimento nos Termos do art. 7° da Lei n° 8718/98

Reclama a recorrente que na apuragdo da base de calculo e
conseqlentemente, da COFINS e do PIS, tidos como devidos, a fiscalizagdo nao
observou o art. 7° da Lei n°® 9.718/98 que tem a seguinte redagao:

"Art. 7° No caso de construgdo por empreitada ou de
fornecimento a preco predeterminado de bens ou servigos,
contratados por pessoa juridica de- direito pablico, empresa
pablica, sociedade de economia mista ou suas subsididrias, o
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pagamento das contribuigdes de que trata o art. 2° desta Lei
podera ser diferido, pelo contratado, até a data do recebimento
do prego.

Paragrafo Unico. A utilizagdo do tratamento tributdrio previsto
no caput deste artigo € facultada ao subempreiteiro ou
subcontratado, na hipotese de subcontratagdo parcial ou total
da empreitada ou do fornecimento.”

Da inclusio na base de calculo do proprio consumo de energia elétrica e da ndo-exclusdo da base
de céalculo da receita/ganho na alienagdo de bens do ativo permanente

Reclama a recorrente que, na base de célculo da COFINS e do PIS,
supostamente devidos, foi incluido como receita tributavel os gastos de energia elétrica do
proprio Recorrente, “Ocorre que ndo ha como se obter receita de despesas da propria
pessoa juridical”

Acrescenta que a fiscalizagdo também deixou de proceder as exclusdes
previstas no art. 3°, § 2°, IV da Lei n® 9.718/98.

Da impossibilidade de imposigao de multa entre pessoas de direito publico

Sustenta a recorrente que, mesmo que se entenda possivel a exigéncia
do valor dos tributos no presente caso, ndo ha como aplicar a penalidade, pelo fato de ser
este uma autarquia, pessoa juridica de direito publico.

Cita jurisprudéncia neste sentido, assim transcritas:

"MULTA - PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO -

Nio cabe imposicdo de multa entre pessoas de direito publico,
por inexisténcia de poder de policia, em tais casos.” (Decisdo
do Consultor Geral da Replblica Luiz Rafael, no Processc PR.
N° 7.803/73, de 18.11.74. In RDA n® 119, p, 393/398).

"E vedada a aplicagdo de muita a entidade de poder publico.”
(Ac 43.637, de 20.3.63, do 2° C.C,, in Ver. Fiscal e de Legisl.
De Fazenda, - 1965, pag. 100).

*O Poder Puablico (no caso, uma Prefeitura Municipal) esta
imune as muitas fiscais.” (Despacho do Ministro da Fazenda no
Processo n° 413.434-64, Diario Oficial de 30.11.64).

*Nao é aplicavel penalidade alguma (multa ou revalidagao) ao
Estado que infringe o regulamento do selo, por ndo serem
delas passiveis as pessoas juridicas de direito publico.”
(Ministro da Fazenda, decisdo in Didrio oficial de 31 de
fevereiro de 1924, Diretoria das Rendas Internas, no 152, na
Rev. Fiscal de 1935).
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SELIC e Multa de Oficio confiscatdria
Por fim a recorrente desfila argumentos por demais conhecidos deste

Colegiado quanto a cobranca dos juros de mora a taxa SELIC e quanto ao entendimento
de que a multa de oficio no percentual de 75% seria confiscatoria.

E o Relatério.
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VOTO

Conselheiro LUIZ MARTINS VALERO, Relator

Admissibilidade do Recurso

O Recurso € tempestivo. Quanto ao depdsito ou arrolamento de bens,
necessario ao seguimento do recurso, a recorrente informa nao ter cumprido a exigéncia
por conta da Instrugdo Normativa SRF n° 93/98, assim redigida:

‘Art. 1° As unidades da Secretaria da Receita Federal deverdo

abster-se de exigir prova do depésito previsto no art. 33, § 2° do

Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, com a redagéo dada

pelo art. 32 da Medida Proviséria n° 1.699-38, de 30 de julho de

1998, nos casos de recurso voluntdrio interposto por pessoa juridica

de direifo publico, a saber, 6rgdo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, autarquia ou fundag&o publica.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo se aplica aos processos
administrativo-fiscais em curso, nos quais pessoa juridica de direito
publico tenha apresentado recurso voluntario sem prova do
correspondente depdsito.”

A recorrente defende que é uma autarquia municipal, este € o cerne do
litigio. Exigir a garantia recursal antes da analise do tema pela Camara, equivaleria a
antecipar o julgamento da lide. Por isso, penso que o recurso deve ser admitido sem
depdsito ou arrolamento de bens, mesmo porque, ainda que o© julgamentb seja
desfavoravel a recorrente, trata-se de pessoa juridica constituida com recursos puablicos,
dentro, portanto, da motivagado do ato normativo transcrito.

Decadéncia
Inimeros julgados desse Conselho vem acolhendo a tese de que o

Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ, a partir da edigdo do Decreto-Lei
n® 1.967/82, por ter o seu pagamento, a partir de entdo, desvinculado da entrega da

declaragdo de rendimentos, dispensado o prévio exame da autoridade administrativa, se

&

submete ao langamento por homologagao.
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N3o bastasse isso, o art. 38 da Lei n° 8.383, de 30/12/91, veio sepultar de
vez os argumentos daqueles que resistiam em reconhecer no IRPJ a modalidade de
langamento prevista no art. 150 do Cédigo Tributéario Nacional - CTN, ao dispor:

“Art. 38. A partir do més de janeiro de 1992, o imposto de renda
das pessoas juridicas sera devido mensalmente, 8 medida em
que os lucros forem auferidos.”

§ 1°. Para efeito do disposto neste artigo, as pessoas juridicas
deverdo apurar, mensalmente, a base de calculo do imposto e 0
imposto devido.

(...)

§ 6° - O saldo do imposto devido em cada més seré pago até o
ultimo dia util do més subseqliente.

§ 7° - O prejuizo apurado na demonstragdo do lucro real emum
més podera ser compensado com o lucro real dos meses
subseqiientes.

Portanto, a partir dos fatos geradores ocorridos no ano-calendario de
1992, o Fisco dispde do prazo de 5 anos deles contados para homologar cada periodo de
apuracdo, ainda que dessa apuragao tenha resultado imposto “zero” ou base de calculo

negativa (prejuizo).

Esse entendimento encontra apoio ho Acdrdao 101-92.642, publicado no
D.0.U de 30.06.2000, em que foi relator o conselheiro Raul Pimentel, cuja Ementa tem a

seguinte redégéo:

DECADENCIA Tratando-se de langamento por homologagao (art.
150 do CTN), o prazo para a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario decai em 5§ (cinco) anos contados da data do fato
gerador. A auséncia de recolhimento da prestagdo devida ndo
altera a nalureza do langamento, ja que o que se homologa é a
atividade exercida pelo sujeito passivo. Por unanimidade de votos,
declarar o langamento decadente.

No caso presente, o auto de infragao foi lavrado em 15 de dezembro de
2004; portanto o ultimo periodo passivel de ser alcangado por esse langamento de oficio

seria o tltimo trimestre do ano-calendario de 2004,

NS
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Assim, reconhego a decadéncia em relagdo as exigéncias de IRPJ
relativamente aos fatos geradores ocorridos nos 1°, 2° e 3° trimestres do ano-calendéario
de 1999.

Pelas mesmas razdes, reconhego a decadéncia do direito do fisco de
exigir contribuicdes ao PIS/Pasep, cujos fatos geradores tenham ocorrido até 15 de
dezembro de 1999.

O mesmo entendimento ndo aplico as contribuicbes para a seguridade
social, representadas pela Contribuigdo Social sobre o Lucro — CSLL e Contribuigao para
o Financiamento da Seguridade Social - COFINS.

Com efeito, nos precisos termos do art. 45 da Lei n°® 8.212/91, o direito do
fisco de exigir essas contribuigbes somente decai apds o transcurso do prazo de 10 (dez)
anos da ocorréncia do fato gerador.

Aplicar a essas contribuicdes as disposigdes do Codigo Tributario
Nacional equivaleria a negar vigéncia a dispositivo legal legitimamente inserido no
ordenamento juridico nacional,

Pedido de Pericia/Diligéncia

Os quesitos que a recorrente pretende ver respondidos com a pericia ou
diligéncia ou sao relativos a matéria de direito a ser analisada com o mérito do recurso ou
poderiam/deveriam ser objeto de prova documental a ser -produzida peia propria
recorrente. Nesse sentido esta Camara ja decidiu:

*A pericia se reserva & elucidacdo de pontos duvidosos que
requerem conhecimentos especializados para o deslinde do
litigio, ndo se justificando quando o fato puder ser demonstrado
pela juntada de documentos.” (Acdérddo n°® 107-05.820 no
Recurso n® 111.354)

Por isso, no caso, a pericia/diligéncia é desnecessaria, devendo ser o

pedido indeferido.
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Nulidades

Nao vislumbro as nulidades apontadas pela recorrente, pois as exigéncias
foram formalizadas em consonancia com o art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, ndo se
verificando nenhuma das hipéteses previstas no art. 59 do Decreto n° 70.235/72 que rege
o Processo Administrativo Tributario.

Com efeito, o auditor ndo desqualificou a autarquia municipal, mas tao
somente buscou os efeitos tributdrios contidos nos negdcios juridicos por ela praticados.
Se as exigéncias tem ou ndo fundamento fatico ou de direito € matéria de mérito a ser
analisada na sequéncia do voto.

No tocante a modalidade de apurag3o do Imposto de Renda das Pessoas
Juridicas e da Contribuigdo Social sobre o Lucro, é o fisco que deve avaliar se a
contabilidade apresentada pela fiscalizada atende aos requisitos para apuragdo das
bases de calculo efetivas, ndo se pode acolher reivindicagdo do préprio contribuinte
quanto a imprestabilidade de sua escritura¢do para se valer do lucro arbitrado.

Compulsando os demonstratives contabeis anexados aos autos, fls.
265/827, vé-se que primam pela boa técnica contabil e abrangem toda a sua atividade
comercial e financeira, alias nem poderia ser diferente em se tratando de pessoa juridica
sujeita a fiscalizagao dos érgdos reguladores da sua atividade.

Quanto as eventuais perdas no recebimento de créditos, facultativamente
dedutiveis na apuragdo do lucro real, nas condigbes do art. 9° da Lei n® 9.430/96, caberia
ao contribuinte aponta-las, providéncia que nio tomou desde a impugnagao, limitando-se
a pedir pericia/diligéncia para sua apuragdo. Ndo cabe ao julgador fazer prova a favor do
contribuinte se ele, nos precisos termos do § 4° do art. 16 do Decreto n® 70.235/72, tendo
dever e oportunidade, ndo as traz.

Da mesma forma, na apuragdo da base de calculo do PiS/Pasep e da
COFINS, o uso da faculdade prevista no art. 7° da Lei n°® 9.718/98: a exclusdo do
consumo préprio de energia elétrica, bem assim a exclusdo das receitas obtidas com a
alienagdo de bens do ativo permanente é matéria fatica e que deveria ser
documentalmente provada pela recorrente.
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Mérito
Ha que se enfrentar primeiro a questao central que motivou a fiscalizagdo
a exigir tributos e contribuigdes da recorrente, pois do deslinde dessa questio depende a

analise de outros pontos levantados no recurso.

Dispoe o art. 21 da Constituigdo Federal:

“Art. 21. Compete a Unido:

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissao:

b) os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de dgua, em articulacido com os Estados onde se
situam os potenciais hidroenergéticos;

(..-) "
Analisando as disposi¢des deste artigo, José Afonso da Silva (in curso de
Direito Constitucional Positivo, 20° Edigdo Malheiros, Sdo Paulo, pag. 777), ensina:

*O servigo plblico &, por natureza, estatal. Tem como titular
uma entidade pudblica, Por conseguinte, fica sempre sob o
regime juridico de direito publico. O que, portanto, se tem que
destacar aqui e agora é que nio cabe titularidade privada nem
mesmo sobre os servigos publicos de contelido econdmico,
como sdo, por exemplo, aqueles referidos no art, 21, Xl e Xl

L. _
N&o ha duvidas de que o servigo de energia elétrica, ainda que explorado
pela iniciativa privada, por concessdo ou permissdo, é de natureza eminentemente

publica, de titularidade da Uniao.

E continua o mestre citado:

*O modo de gestdo desses servi¢os publicos, entre outros, ndo
s6 de competéneia da Unido, mas também dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, entra no regime da
discricionariedade organizativa, ou seja, cabe a Administragdo
escolher se o faz diretamente, ou por delegagio a uma
empresa estatal (piblica ou de economia mista), ou por
concessdo (autorizagdc ou permissdo) a uma empresa

privada.”
.
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Este & o ponto: o titular da discricionariedade em relagdo a exploragao
dos servigos de energia elétrica, de forma direta, por delegagdo ou por concessao ¢ a
Unido e n3ao o municipio de Pogos de Caldas.

Ora se a Unido houve por bem conceder ao DME a exploragao desse
servigo o fez no uso da sua discricionariedade, jamais transferiu — porque intransferivel, o
poder discricionario neste ponto.

Logo o DME age como uma permissionaria de um servigo publico federal
e age no ambito do direito privado, eis que a ele é aplicavel o art. 175 da Constituigao
Federal:

*Art. 175. Incumbe ao poder pulblico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitagao, a prestagio de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissicnarias
de servicos publicos, o cardter especial de seu contrato e de
sua prorrogagdo, bem como as condi¢gdes de caducidade,
fiscalizagao e rescisdo da concessio ou permissio;

Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tarifaria;
IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.

Repare que a lei exigida pelo dispositivo constitucional é lei ordindria a ser
aprovada no &mbito legislativo da esfera de poder do titular do servigo concedido. N&@o é a
lei do municipio de Pogos de Caldas que vai disciplinar a exploragdo do servigo de
energia elétrica, pois estariamos diante de genuina invasdo de competéncia.

Se a Prefeitura de Pogos de Caldas resolveu explorar a concessio da
atividade deve se submeter a todas as regras, inclusive tributarias, aplicaveis aos
empreendimentos privados, como alias se submetem todas as empresas publicas ou de
economia mista, sejam federais, estaduais ou municipais.

Pouco importa ao Direito Tributario se a decisao da Prefeitura de Pogos
de Caldas esta enquadrada no ambito do seu poder discricionario ou se ha ferimento ao
art. 173 da Constituicdo Federal, assim redigido:

-




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SETIMA CAMARA
Processo n° . 13656.001073/2004-98
Acérdao n® :  107-08.768

*Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigio, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletiva, conforme definidos
em lei,

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa plblica,
da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que
explorem atividade econdmica de producgdo ou comercializagio
de bens ou de prestacio de servigos, dispondo sobre:

I - sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e
peia sociedade;

I - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios;

Il - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e
alienagdes,observados os principios da administracaoc pablica;

IV - a constituigdo e o funcionamento dos conselhos de
administracdo e fiscal, com a participagdo de acionistas
minoritarios;

V - o0s mandatos, a avaliagdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores‘.

§ 2.° As empresas puablicas e as sociedades de economia mista
ndo poderdc gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado.

§ 3.° A lei regulamentara as relagdes da empresa plblica com
o Estado e a sociedade.

§ 4.° A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, 4 eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros,

§ 5.° A lel, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a &s puni¢ées compativeis com sua natureza,
nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e
contra a economia popular.”

Diferente seria se estivéssemos tratando do servigo de agua e esgoto, por
exemplo. Este sim um servigo publico de titutaridade do Municipioc que pode executa-lo
diretamente (Departamento), por delegagédo (Autarquia, Empresa Publica ou Sociedade
de Economia Mista) ou por concessido a empresa privada.

Assim, todos os argumentos da recorrente, fundados em doutrina e
jurisprudéncia, partem de premissa equivocada — a de que exerce servico publico
essencial como “longa manus” do Municipio de Pogos de Caldas. Ora, tais argumentos s6
teriam algum fundamento se o servigo publico explorado fosse de titularidade do

e

municipio.
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Ndo é simplesmente o tipo legal atribuido a uma sociedade que vai
determinar sua natureza juridica, mas sim a atividade por ela exercida.

De se indagar: A atividade exercida pelo DME é uma atividade prépria
dos municipios em que predomina o interesse direto da sua populagdo ou € uma atividade
que, embora possa indiretamente gerir interesses da populagdc do municipio, decorre de
uma decisdo do governo municipal em explorar atividade econdmica em regime de
concorréncia com o mercado?

Me parece mais razoavel a resposta afirmativa ao ultimo questionamento.
Resta claro que a autuada desempenha atividades em carater empresarial, sem que essa
atividade tenha relagdo com o interesse pablico direto dos municipes de Pogos de Caldas.

Ora, a imunidade reciproca entre governos visa a protegado da soberania
dos entes da federagdo no tocante as suas finalidades essenciais, ndo abrigando atos de
mera gestdo governamental.

Este entendimento encontra-se cristalizado no art. 150 da Constitui¢ao
Federal, verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, & vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

()

VI - instituir impostos sobre:
a) patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;

(.)

§ 2.° A vedagdo do incisc VI, a, é extensiva as autarquias e as
fundagbes institluidas e mantidas pelo poder puiblico, no que se
refere ao patrimdnio, & renda e aos servigos vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3.9 As vedagdes do inciso VI, a, e do paragrafe anterior ndo
se aplicam ao patrimdnio, a renda e aos servigos relacionados
com exploragcdsc de atividades econdmicas regidas pelas
normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestagio ou pagamento de pregos ou tarifas pelo
usudrio, nem exoneram o promitente comprador da obrigagio
de pagar imposto relativamente ao bem imével.

()

Contrapondo a ele a recorrente traz a seguinte decisao judicial;

e



MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SETIMA CAMARA

n°® : 13656.001073/2004-98
Acordao n° :  107-08.768

“AUTARQUIA MUNICIPAL - IMUNIDADE TRIBUTARIA -
COBRANGCA DE TARIFAS - ART. 150, § 3° CF. A
interpreta¢do do § 3° do art. 150 C.F. ndo pode ser literal,
porém sistematica e teleologica, harmonizando-se com o
disposto no § 2° do mesmo artigo. Autarguia municipal que
exerce atividades essenciais e proprias do poder publico
(fornecimento de agua e esgoto), & imune a tributos, ainda que
cobre tarifas pelos servigos prestados.” (Processo n°
1.0000.00.276946-1; Relator Desembargador Francisco Lopes
de Albuquerque; Data do Acérd3o: 18/02/2003; Data da
publicagdo: 28/02/2003). Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Exatamente isso, o § 3° deve ser interpretado em conjunto com o § 2°%, €
ai estd, com todas as letras que a autarquia imune é aquela que exerce atividades
essenciais. Logicamente o constituinte teve em mente proteger as atividades essenciais
proprias do ente que a criou. Ora, explorar a concessdo de servigos de geracgdo e
distribui¢do de energia elétrica ndo é atividade propria dos entes municipais e sim da
Unido.

Por isso o § 3° é perfeitamente aplicavel a recorrente, pois, executando
um servigo publico no regime de concessao, tipico ato de gestdo do governo municipal e
ndo de independéncia federativa:

- gera, compra no mercado e distribuiu energia elétrica mediante
cobranga de tarifa ou pre¢o dos usuarios que se dispde a pagar por um servigo nao

essencial a vida e a saude;

- age como empreendimento privado, na medida em que corta a energia

dos inadimplentes;
- aufere receitas da locagdo da infra-estrutura da sua rede de distribuigao;

- participa do capital social de outros empreendimentos privados de

geragio de energia;

Sem entrar no mérito quanto ao decidido pela Primeira Camara deste
Colegiado no tocante a administragio do Porto de Paranagua (Acdrddo n® 101-94.474), 0
fato € que aquele caso tem particularidades que neste ndo se apresentam. Pode ser

45
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semelhante como sustenta a recorrente, mas ndo é exatamente a mesma hipdtese em

exame.

Quanto aos argumentos da recorrente de que as autarquias ndo almejam
o lucro, mas sim a satisfagdo de um interesse pUblico e que o resultado positivo de suas
operagdes é superavit e ndo lucro, novamente acham-se apoiados em premissa falsa.

Com efeito, como dito antes, ndo € a forma de constituicdo da pessoa
juridica que determina sua natureza juridica, mas sim a atividade de fato exercida. No
caso, o DME exerce atividade de natureza econdmica, com cobranga de tarifas ou pregos,
logo o resultado positivo apurado é renda e como tal sujeita aos tributos que tem a renda

(lucro) como base de calculo.

Um reforgo de argumento trazido pela recorrente, na defesa oral que fez
nesta Camara a sua ilustre Procuradora, na tentativa de mostrar beneficios trazidos a
populagdo de pogos de caldas com a imunidade que entende lhe beneficiar, foi de que a
energia elétrica é oferecida a pregos mais baixos. N3o trouxe provas da afirmagao,
decerto por ser argumento secundario.

Mas, s.m.j, ndo é o que se vé& da sua pagina na Internet, em
www.dme.pc.com.br (alids é sugestivo que seu site seja "“pontocom”) em comparagao com
as tarifas praticadas, por exemplo pela Companhia Paulista de Forgca e Luz
{(www.cpfl.com.br), pessoa juridica de capital privado, concessionaria de energia elétrica
no interior do estado de Sdo Paulo:

ME
Tarifa por KWH — consumidor residencial normal R$ 0,32636

CPFL

Tarifa por KWH — consumidor residencial normal R$ 0,32645

e
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Irriséria a diferenga. Agora veja a simulagdo, com impostos e
contribuigdes incluidos, para um consumo de 684 KWH, consumo mensal tipico de uma
familia de classe média:

DME

S B AR B N RESIDENCIAL — GRUPO B R

CONSUMO 694 KWH x R$ 0,32636 = R$ 226,49

PASEP R$ 1,47

CONTRIBUICAQ ILUMINACAO PUBLICA R$ 18,26

ICMS 30% R$ 97,69

Total: R$ 343,91
CPFL

R ST R SIS RESIDENCIAL = GRUPO B iy g iin
CONSUMO 694 KWH x R$ 0,32645 = R$ 226,55

PIS/PASEP R$ 3,06
COFINS R$ 14,10
CONTRIBUICAO ILUMINACAO PUBLICA (municipio ndo cobra) R$ 0,00
ICMS 25% (Aliquota no estado de Sdo Paulo) R$ 81,24
Total: R$ 324,95

Repare que o ndo pagamento de COFINS, CSLL e IRPJ pelo DME,
resulta em uma tarifa de 0,06 centavos menor que a da CPFL. S6 a COFINS paga pela
CPFL no exemplo é de R$ 14,10.

CSLL

A manifestagdo da Receita Federal por meio do Ato Declaratdrio
Nomativo CST n° 17/90 é dirigida as pessoas juridicas que desenvolvam atividades sem
fins lucrativos o que nao é o caso da recorrente, como visto.

PiS/Pasep e COFINS

A recorrente combate as exigéncias das contribuiges incidentes sobre
suas receitas estribada no principal argumento de que, apesar de emitir nota-fiscal-fatura
por forca da legislagdo do ICMS, ndo tem faturamento. A partir dai traz a baila a

” Mo
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conhecida questdo das Leis n°® 9.715/98 e n® 9.718/98, frente a Emenda Constitucional n°®
20/98.

Sua tese esta centrada na inconstitucionalidade do alargamento da base

de calculo das contribuigbes trazidas pelas referidas leis.

Por isso, nos termos da Sumula n°® 02 deste Primeiro Conselho de

Contribuintes, a Camara esta impedida de conhecé-la:

Suimula 1°CC n® 2: O Primeiro Conselho de Contribuintes nao
é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributaria.

Assiste razdo a recorrente quanto aos valores que recolheu ao PASEP.
Eles deverdo ser de deduzidos dos valores exigidos no Auto de Infragdo a titulo de
PIS/Pasep, cujos valores langados ja foram integralmente deduzidos do IRPJ por forga da
decisdo de primeiro grau.

Multa de oficio

A multa de oficio aplicada € a prevista em lei para ser exigida juntamente
com os tributos e contribuigdes langados de oficio. N&o se trata de aplicagdo de multa a
orgdo publico como quer fazer crer a recorrente, pois, como visto, materialmente trata-se
de pessoa juridica que exerce atividade econdmica e como tal estad sujeita a multas

fiscais.

Alegacgdes de confisco também se situam na seara da constitucionalidade
das leis, aplicando-se a Sumula 2 deste Colegiado.

Taxa de juros SELIC

Neste ponto é de se aplicar a Sumula 4 deste Colegiado, assim redigida:

Samula 1° CC n°® 4; A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratdrios incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagao & Custddia - SELIC para titulos federais.

Nessa ordem de juizo, rejeito o pedido de pericia/diligéncia, afasto as
preliminares de nulidade e, no mérito, reconhego a decadéncia em relagdo as exigéncias
48
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de IRPJ relativamente aos fatos geradores ocorridos nos 1°, 2° e 3° trimestres do ano-
calendario de 1999 e em relagado as contribuicbes ao PIS/Pasep, cujos fatos geradores
tenham ocorrido até 15 de dezembro de 1999.

Voto também pela dedugdo dos valores recolhidos a titulo de PASEP dos
valores langados a titulo de PIS/Pasep.

Quanto ac recurso de oficio, nego-lhe provimento.

afa das Sessdes - DF, em 18 de outubro de 2006.
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