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1. Introducéo.

Todos os tributos sdo de fundamental importancia para
fortalecer o conjunto de a¢Ges para o desenvolvimento de um pais. A arrecadacdo desses
impostos, taxas e contribuicfes é destinada a manutencdo do Estado e ao custeio dos
servicos publicos utilizados pela populacao, como saude, educagdo e seguranca.

Na década de 1950, o Governo brasileiro, aplicando o que
estava previsto no Codigo de Aguas (através do Decreto de numero 24.643, de
10/7/1934), assumiu efetivamente o papel de agente interventor no setor de energia
elétrica, fazendo investimentos, tais como: a construcdo de usinas hidrelétricas e
criando, em 1957, a empresa federal Central Elétrica de Furnas. Dessa forma, em
31/8/1954, com o objetivo de arrecadar receita para a ampliagdo desse setor, instituiu-se
0 primeiro imposto sobre a energia elétrica, de importancia estratégica para o
desenvolvimento industrial do pais. As receitas desse fundo seriam compostas, em
parte, pelo que se arrecadasse com tal imposto, e como as atividades de geracéo,
transmissdo e distribuicdo de energia elétrica estavam sendo executadas por empresas
do setor privado (a maior parte formada por capital estrangeiro), estabeleceu-se o valor
do consumo da energia elétrica como a Unica base de calculo do referido imposto.

Dessa forma, a energia elétrica passou a ser tributada sob a
forma de um imposto sobre o consumo, de competéncia da Unido, conforme
determinado na lei federal 2.308, de 31 de agosto de 1954, que em seu artigo 3
estabelecia: “A energia elétrica entregue ao consumo é sujeita ao imposto Unico,
cobrado pela Unido sob a forma de imposto de consumo, pago por quem a utilizar”.

Quando surge a Constituicdo de 1967, ja haviam sido criadas a
empresa federal de energia elétrica (Central de Furnas) e varias companhias estatais,
além da Eletrobras (criada em 1961), de modo que o Pais contava com uma nova
estrutura de rede elétrica, assumindo o Estado a execucdo das atividades de geracéo,
distribuicdo e transmissdo, o que permitiu ao Legislador modificar a hipdtese de
incidéncia do imposto, ndo mais cobrado apenas sobre o consumo, mas abarcando as
operacdes de geracdo, distribuicdo e transmissdo da energia elétrica.

A Constituicdo de 1969 pouco modificou esse regime juridico,
limitando-se a instituir um imposto Unico de competéncia da Unido Federal, nele

reunindo, sob uma mesma estrutura normativa, as operacdes relativas a producdo,



comércio, distribuicdo, consumo, importacdo e exportacdo de energia elétrica,
lubrificantes e de combustiveis, mantendo, contudo, 0s pressupostos legais de
incidéncia que vinham da Constituicdo de 1967, de modo que se pode afirmar que tal
imposto caracterizava-se Como um imposto sobre o consumo.

O fato gerador do imposto sobre o consumo pode ocorrer em
diversos momentos, a escolha do legislador, podendo, pois, ocorrer no momento da
producdo da mercadoria destinada ao consumo, como pode ocorrer no momento da
passagem da mercadoria das mdos de seu produtor as do comerciante, ou ainda no
momento em que ela é colocada a disposi¢do de quem a vai consumir. Trata-se, pois, de
um aspecto relacionado ao momento de ocorréncia do fato gerador, mas que também
atua diretamente na formacdo da hipdtese de incidéncia do imposto, com efeitos que se
projetam sobre a base de célculo.

Assim, se no regime da Lei 2.308 o imposto sobre a energia
elétrica incidia apenas sobre o consumo, nas Constitui¢fes de 1967 e 1969 modificou-se
a hipdtese de incidéncia, porque se previu que o fato gerador poderia ocorrer ja no
momento em que a energia elétrica fosse produzida, ou quando distribuida, embora com
a ressalva de que o imposto incidiria uma s vez sobre qualquer uma dessas operacdes
(CF/67, art. 22, paragrafo 5°, e CF/69, art. 21, inciso VIII).

Importantes transformacgdes tecnoldgicas ocorreram no setor
elétrico de nosso Pais, principalmente com a implantacdo de redes de distribuicdo e de
transmissao de energia elétrica, as quais permitiram ndo apenas a expansao do sistema,
mas sua interconexdo, iniciada em 1963 quando, instalada a usina de Furnas, foi
possivel estabelecer-se uma ligacao entre parte dos Estados do Rio de Janeiro, Minas
Gerais e Sdo Paulo. Ocorreu, portanto, uma modificagdo organica no setor elétrico, com
efeitos em diversas areas, inclusive na do direito tributario.

Com a Constituicdo de 1988 modifica-se profundamente o
sistema de financiamento do setor elétrico, deixando de instituir o “imposto unico sobre
a energia elétrica”, como era chamado o imposto criado na Constitui¢ao de 1969, e de
autorizar a cobranca de empréstimos compulsérios, que atuavam como fonte de receita
para investimento no setor elétrico. Atento a realidade econdémica que vinha desde a
crise de 1980, o Legislador constituinte prefigurou que o Poder Publico ndo detinha
mais as condi¢BGes necessarias para investir no setor elétrico, e que a solucdo passaria

necessariamente pela privatizacao desse setor.



A transformacdo da energia elétrica em mercadoria da-se,
portanto, no contexto da privatizagdo do setor elétrico. A medida que melhor se
compreende esse fenbmeno politico-econdémico, percebe-se 0 motivo de a Constituicao
de 1988 ter deixado de tributar, isoladamente, as operagOes de geracdo, distribuigéo,
transmissdo e de consumo de energia elétrica, enfeixando todas essas operagdes na
operacgdo de circulacdo da energia elétrica, erigindo-se esta (a energia elétrica) como
mercadoria, inserindo-a assim no regime juridico-legal do ICMS.

No modelo de livre concorréncia que passamos a adotar (embora
com acentuada regulacdo estatal), o preco cobrado do consumidor de energia elétrica é
formado tanto pelo valor correspondente a quantidade de energia elétrica que é colocada
a sua disposicdo em determinado periodo de tempo, quanto por tarifas que custeiam as
operacdes técnicas necessarias a que a energia elétrica chegue a seu destino, como séo
as operacOes de geragdo, distribuicdo e transmissdo. Esse aspecto é de importancia

fundamental no exame do nosso tema.

2. O ICMS Sobe a Energia Elétrica.

Trouxe a Constituicdo da Republica de 1988 importantes
modificacbes no campo do direito tributario, e dentre elas esta a criacdo de um novo
imposto sobre a energia elétrica. Com efeito, em seu artigo 155, ao regular os tributos
de competéncia dos Estados-membros e do Distrito Federal, a Constituicdo de 1988
instituiu, como hipdtese de incidéncia do ICMS, as operacdes relativas a energia
elétrica. Assim, além de o imposto ndo ser mais da competéncia da Unido, passou a ter
uma nova estrutura juridico-legal, em consequéncia de o legislador ter modificado
sensivelmente a hipotese de sua incidéncia, ao erigir a energia elétrica como mercadoria
para fins tributarios.

Estruturando a hipotese de incidéncia do ICMS de modo que
respeitasse a caracteristica nuclear desse tipo de imposto em nosso ordenamento
juridico (imposto que incide sobre a circulacdo de mercadoria), a Constituicdo de 1988
ndo se refere individualmente as operacfes de producdo, distribuicdo e consumo, mas
apenas a seu produto final (a mercadoria como tal).

Destarte, a Constituicdo de 1988, ao transformar a energia
elétrica em uma mercadoria, fez criar um novo imposto, de modo que seu suporte
fatico-juridico deixa de ser as operagOes individualizadas da geracgdo, distribuigéo e

consumo da energia elétrica, para ser o0 negocio juridico realizado entre a concessionaria



de energia elétrica e o consumidor, materializado na operacdo que envolve a circulacédo
desse bem. E é a circulacdo da mercadoria o elemento que confere fisionomia propria ao
ICMS em nosso sistema normativo.

Base de calculo que deve necessariamente possuir uma
correlacdo com o elemento material do pressuposto do fato imponivel, de modo que a
escolha da base de céalculo pelo Legislador ndo pode ser aleatoria. No caso do ICMS,
por se tratar de um imposto incidente sobre a operacéo de circulacdo de mercadoria, sua
base de célculo deve assim guardar correlagdo com a hipotese de sua incidéncia,
aferindo-se essa relagdo de acordo com o suporte fatico-juridico que o Legislador fixou.

Donde se pode concluir que embora a energia elétrica, para
chegar ao local do consumidor final, passe por etapas de geracdo, transmissdo e de
distribuicdo, e que possam essas etapas, por suas caracteristicas, ser individualizadas no
mundo da técnica, para efeito tributarios, a dizer, para efeito da hipotese de incidéncia
do ICMS, considerou-as o Legislador formando um todo, referidas que estdo
diretamente a operacéo de circulacdo da energia elétrica como mercadoria, sendo esta (a
circulagdo) o resultado final que caracteriza juridicamente o ICMS, entendida a
circulag¢do “juridica” como sendo a operagdo que pressupde necessariamente a mudanga
da titularidade da mercadoria, ndo bastando, pois, a mera circulacao fisica.

Logo, as etapas anteriores a essa operacdo de circulacdo podem
e sdo individualizadas no mundo da técnica, e podem ter uma quantificacdo especifica
necessaria ao modelo de livre concorréncia que 0 nosso Pais adotou a partir de 1996,
mas isso ndo é de relevo considerar no campo do direito tributario, porque a
Constituicdo de 1988, erigindo a energia elétrica como mercadoria, e a fazendo objeto
do regime juridico do ICMS, fixou a operagdo de circulacdo como sendo aquela que
forma o ndcleo material desse imposto, de maneira que a base de calculo deve

necessariamente guardar correlacdo com esse nucleo material.

2.1.Fato gerador do ICMS

Considera-se ocorrido o fato gerador do ICMS no momento:
1- da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para
outro estabelecimento do mesmo titular;
2- do fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias por qualquer
estabelecimento;



I. da transmissdo a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral ou em depoésito
fechado, no Estado do transmitente;

3- da transmissdo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a represente,
guando a mercadoria ndo tiver transitado pelo estabelecimento transmitente;

4- do inicio da prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, de qualquer natureza;

5- do ato final do transporte iniciado no exterior;

Il. das prestacGes onerosas de servigos de comunicacdo, feita por qualquer meio,
inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmissédo, a
repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza;

Quando o servigo for prestado mediante pagamento em ficha,
cartdo ou assemelhados, considera-se ocorrido o fato gerador do imposto quando do
fornecimento desses instrumentos ao usuario.

I11. do fornecimento de mercadoria com prestacdo de servigos:

a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com indicacdo
expressa de incidéncia do imposto de competéncia estadual, como definido na lei
complementar aplicavel; do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens importados
do exterior;

Ap6s o desembaraco aduaneiro, a entrega, pelo depositério, de
mercadoria ou bem importados do exterior devera ser autorizada pelo érgao responsavel
pelo seu desembaraco, que somente se fara mediante a exibicdo do comprovante de
pagamento do imposto incidente no ato do despacho aduaneiro, salvo disposi¢cdo em
contrario.

Na hipotese de entrega de mercadoria ou bem importados do
exterior antes do desembaraco aduaneiro, considera-se ocorrido o fato gerador neste
momento, devendo a autoridade responsavel, salvo disposicdo em contrario, exigir a
comprovacéo do pagamento do imposto.

6- do recebimento, pelo destinatario, de servico prestado no exterior;

7- da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias ou bens importados do
exterior e apreendidos ou abandonados;

IV. da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos

derivados de petréleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando néo

destinados a comercializa¢do ou a industrializacao;



V. da utilizacdo, por contribuinte, de servi¢co cuja prestacdo se tenha iniciado em outro

Estado e ndo esteja vinculada a operacdo ou prestacdo subsequente.

2.2.Base de Calculo

A base de célculo do ICMS é:

1) na saida de mercadoria prevista nos itens I, Il e IV anteriores, o valor da
operagéao;

2) na hipétese do item Il anterior, o valor da operacdo, compreendendo mercadoria e
Servico;

3) na prestacdo de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacéo, 0 prego do servico;

4) no do fornecimento de mercadoria com prestacao de servicos;

a) o valor da operacédo, na hipotese de servigos ndo compreendidos na competéncia
tributaria dos Municipios;

b) o preco corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipotese de servigos
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com indicacdo expressa de
incidéncia do imposto de competéncia estadual, como definido na lei complementar
aplicavel;

5) na hipotese de importacdo de bens ou mercadorias, a soma das seguintes parcelas:

a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importagéo;

b) imposto de importacéo;

¢) imposto sobre produtos industrializados;

d) imposto sobre operagdes de cambio;

e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuicdes e despesas aduaneiras;

O preco de importagcdo expresso em moeda estrangeira sera
convertido em moeda nacional pela mesma taxa de cambio utilizada no calculo do
imposto de importacdo, sem qualquer acréscimo ou devolucdo posterior se houver
variacdo da taxa de cambio até o pagamento efetivo do preco.

O valor fixado pela autoridade aduaneira para base de célculo do
imposto de importacdo, nos termos da lei aplicavel, substituira o preco declarado.

6) na hipdtese de servico prestado no exterior, o valor da prestacdo do servico,

acrescido, se for o caso, de todos os encargos relacionados com a sua utilizacéo;



7) no caso da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias ou bens importados
do exterior e apreendidos ou abandonados, o valor da operagédo acrescido do valor dos
impostos de importacdo e sobre produtos industrializados e de todas as despesas
cobradas ou debitadas ao adquirente;

8) na hipdtese da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos derivados de petroleo e energia elétrica oriundos de outro Estado,
quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacdo, o valor da operacéo de
que decorrer a entrada;

9) na hipotese da utilizagdo, por contribuinte, de servigo cuja prestagdo se tenha
iniciado em outro Estado e ndo esteja vinculada a operacao ou prestacdo subsequente, o

valor da prestacdo no Estado de origem.

3. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n. 593.824/SC

O Tema 176 do Supremo Tribunal Federal tem por foco a
controvérsia relativa a inclusdo dos valores pagos a titulo de "demanda contratada™ na
base de célculo do ICMS sobre operacdes envolvendo energia elétrica no Brasil, bem

como a delimitacdo da base de célculo do ICMS.

3.1. Sintese do Caso Sob Afetacdo em Repercussdo Geral.

O Estado de Santa Catarina interpds Recurso Extraordinario
contra a decisdo em sede de apelacdo que, fundamentando-se em sua jurisprudéncia,
veio a afastar a pretensdo do Fisco, apresentada pela respectiva Procuradoria Geral do
Estado de Santa Catarina, que pretendia incluir, na base de calculo do ICMS incidente
sobre as operagdes relativas a energia elétrica, valores relativos a denominada “demanda
contratada”, bem como a inclusdo do “encargo de capacidade emergencial”, instituido
pela Lei n. 10.438/02.

A questdo foi arguida em sede de Mandado de seguranca, de
n°033.06.001622-4, impetrado por Madri Comércio de Compensados e Laminados
Ltda. contra o Gerente Regional da Fazenda Estadual da 2° Regido de Itajai, no TJSC,
pretendendo a suspensdo de ato administrativo qual, cobrava, em fatura mensal de

energia elétrica, ICMS apurado sobre base de calculo que inclui valor minimo de



demanda contratada, estipulado em contrato direto com a concessionaria, bem como do
encargo de aquisicdo de energia elétrica e encargo de capacidade emergéncial.

A causa foi admitida em 1?2 instancia, no sentido de condenar o
Fisco estatal a suspensdo da inclusdo dos valores relativos a base de calculos do ICMS
exigidos nas faturas mensais.

O Estado de Santa Catarina apelou da decisdo para obter a
modificacdo da sentenca, bem como interpés embargos de declaracdo a fim de
prequestionar a matéria constitucional, ante o ndo pronunciamento judicial sobre o
arguido. Ambos vieram a ser julgados em desfavor do Estado recorrente. 1sso, por conta
de entendimento pacificado do TJSC, o qual se espelhava, a época de 2006, em
precedentes jurisdicionais do STJ, bem como outros Tribunais da federacéo,
assentando-se no entendimento de que o tributo ICMS, deveria incidir apenas sobre o
consumo efetivo de energia elétrica, por traduzir seu fato gerador, qual seja a circulagéo
de mercadoria.

Nesta feita, no dia 30 de setembro de 2008, foi protocolado o
Recurso Extraordinario 593.824 no STF, o qual foi distribuido, em principio, ao relator
Min. do Supremo Ricardo Lewandowski.

Em sessdo colegiada, foi acordado no tribunal em 02 de agosto
de 2009, a incidéncia de Repercussdo Geral sobre o tema, entendimento que se firmou
no resultado impactante que teria a decisdo sobre os estados membros da federacao,
questdo de amplo interesse nacional e com alcance de normas constitucionais, bem
como no fato da quantidade de processos enfrentados nos demais tribunais.

Apos a afetacdo no tema, houve pedido de inclusdo por parte
dos demais estados da federagdo, presentados por suas respectivas procuradorias, na

qualidade de amicus curiae.

3.2.Argumentos do Recurso Extraordinario Interposto Pelo Estado de Santa

Catarina.

3.2.1 Do Modelo de Cobranga Adotado. Fundamentos Infraconstitucionais.
Foi sustentado, pelo Estado de Santa Catarina, inicialmente, que
¢ atribuido privativamente a Unido legislar sobre energia, a qual, por sua vez,

promulgou a Lei n. 9.427/96, instituindo a Agencia Nacional de Energia Elétrica —



ANEEL, autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia,
com sede e foro localizados no DF, sem prazo de duracdo determinado.

Desse modo, foi delegado & ANEEL, por forga do artigo 2°, dor.
diploma, inciso XVI, as atividades de regulacdo e comercializacdo de energia elétrica,
segundo as diretrizes do governo Federal.

Ainda, em seu artigo 21 garante as concessionarias
distribuidoras de energia a subordinacio direta & ANEEL, sendo vedado aos estados
determinagdes impostas a essas empresas.

A referida agéncia regula as atividades comerciais com base na
resolucdo de n. 281/99, com redacéo alterada pela Resolucéo n. 507/02, qual determina
no artigo 19 o modelo de cobranca a ser faturado pelas concessionarias de energia
elétrica em face dos consumidores finais, que gera a obrigacdo de inclusdo no polo
passivo da demanda a ANEEL, como parte legitima da ag&o.

Assim, a Recorrente passa a relatar os elementos que compdem
o célculo sobre o consumo de energia.

Trés elementos béasicos seriam indispensaveis para a
compreensédo do tema, segundo o Estado, nos termos da Resolugéo n. 457 da ANEEL.

O primeiro seria 0 conceito de demanda, assim sustentaram ser
a demanda, segundo Resolucdo, correspondente ao sistema de instalagbes elétricas
necessarias — postes, fios, transformadores, know-how, mao de obra — para suprir o
consumidor com poténcia. Pode-se traduzir como o servigo prestado pela concessionaria
de energia elétrica.

Logo apds, explica o conceito de poténcia adotado pela ANEEL,
que seria o funcionamento regular e constante da tensdo elétrica disponibilizada aos
usuérios. Explicando, mesmo sem a efetiva utilizacdo, se faz necessaria, para o regular
fornecimento de energia aos consumidores, a disponibilizagdo em tempo integral da
energia no ponto de entrega, ou seja, a energia sempre deve estar disponivel aos
consumidores interligados a concessionaria fornecedora de energia elétrica e que possa
ser utilizada de maneira instantanea.

Nesse sentido, argui que mesmo sem a utilizacdo da energia,
esta deve sempre estar disponivel, e que quando se trata de empresas de grande porte
essa poténcia deve ser suficiente para suprir 0s equipamentos necessarios a producao
industrial. Tal demanda, especifica de certo ponto de vista, necessita de poténcia

elevada, fazendo-se essencial que essas empresas facam uma demanda especifica, ou



seja, € necessario que a empresa contrate uma demanda de poténcia com a
concessionaria de energia, a fim de ser disponibilizada uma instalacdo especifica para
sua necessidade de poténcia.

Desse modo, quando uma empresa contrata uma demanda de
poténcia reservada, constitui, em verdade, a garantia de poténcia para o fornecimento
elétrico necessario para suas atividades, mas nao significa a compra da energia elétrica.

Por fim, aborda o conceito de energia. Que seria a efetiva
transmissdo de energia das instalacdes da concessionaria para o ponto consumidor, se
efetivando a partir da transformacao dessa energia em outras formas de energia.

Assim, suporta entendimento que, a partir do ordenamento
juridico, além de distintas, tais grandezas podem ser comercializadas em apartado, bem
como compradas de maneira separa pelas empresas.

Assim, adentrando a seara da cobranca tarifaria, deve-se
salientar que atualmente, segundo a Resolucdo da ANEEL, existem dois tipos de
consumidores de energia elétrica, a partir do porte de demanda de poténcia, quais sejam:
os grandes consumidores, cobrados a partir de tarifas bindmias, inclusos no grupo A,
que sdo os consumidores passiveis de contratar separadamente 0S Servi¢cos; e 0S
consumidores menores, chamados cativos e ligados diretamente a concessionaria
regional, inerentes ao grupo B e cobrados a partir da tarifa monémia.

Desse modo, é possivel vislumbrar que os consumidores ndo
pagara apenas pela energia que efetivamente consumiu, mas precisa remunerar o Servico
por completo, a fim de que tenha a sua disponibilizacdo energia de qualidade no

momento em que necessitar.

3.2.2. Dos Fundamentos Constitucionais para o Calculo do ICMS Sobre Energia
Elétrica.

Nesse sentido, sustenta o Estado que, mesmo em hipdteses de
contratacdo do grupo A, quais sejam os grandes consumidores, devem ser tarifados
conforme entendimento do artigo 150, Il e paragrafo 6°, bem como do artigo 155, I,
paragrafo 2° e 3°, da CR/88.

Isso por que, a incidéncia de ICMS néo se restringiria apenas a
“circulagdo de mercadorias”, devendo-se, no caso da energia elétrica, incidir sobre toda

a operacao envolvida para o fornecimento de energia elétrica.



Ainda, levantou o argumento fundado no artigo 34 do ADCT,
paragrafo 9°, do diploma constitucional, determina que o ICMS-energia é calculado
sobre o preco final praticado na operagao.

Tal dispositivo, segundo o Estado, se justificaria pelo fato de a
energia elétrica guardar algumas peculiaridades quais ndo podem ser replicadas para as
demais mercadorias também sujeitas ao ICMS. Explica, que a energia ndo € bem
estocavel ou mesmo palpavel, se caracterizando pelo seu estado de produgdo-consumo,
aduz que, no mundo real, a geragéo, transmissdo e consumo desse bem acontece de
maneira simultanea, com lapso temporal desprezivel.

Tal realidade fatica seria a explicacdo para a previsdo legal
instituida tanto na Constituicdo Federal, quanto no ADCT.

Ainda, por se tratar de questdo que impacta diretamente o
orcamento do poder publico, a grande apelo pela repercussédo geral do caso, isso por
que, em estados como o de Santa Catarina tais encargos, ao serem faturados,
corresponderiam até uma margem de 40% do valor total arrecadado pelo ICMS-energia.

Desse modo, pugnou o estado pela afetacdo do caso em
repercussdo geral, justamente no intuito de ver pacificada essa questdo também nos

outros estados federados.

3.3.Argumentos da Empresa Recorrida.

Alguns pontos de suma importancia foram levantados pela parte
recorrente, i1sso porque a questdo do ICMS-energia tem sido ponto de intensos debates
no plano fatico pelo fato de significar vultuosa quantia de capital, principalmente da
iniciativa privada, que é cobrada no modelo atualmente em vigéncia.

Pela 6tica dos contribuintes que litigaram a acdo, tem-se o debate sobre o fato gerador
do ICMS, delimitado tanto na Constituicdo quanto na Lei Complementar n. 87/96, que €
responsavel por definir o imposto.

Inicialmente, tem-se a previsdo constitucional, elencada no
artigo 155, 11, e no artigo 2°, do r. diploma infraconstitucional qual estipula esse tipo de
tributo “sobre operagdes relativas a circulagcao de mercadoria”.

A partir dessa hipotese, a prevista em lei, € que levantam
entendimento de que o ICMS, no caso da energia elétrica, tem, como o fato ferrador, a
entrada efetiva de quantidade mensuravel de energia na residéncia do consumidor ou

empresa compradora.



Ainda, convalidados pelo posicionamento do STJ quando
assentou o entendimento no REsp 960.476/SC, datada de maio de 2009 decidido em
sede do rito dos recursos repetitivos, de relatoria do lustrissimo Ministro do Supremo
Teori Zavascki, qual convalidou posicionamento mais antigo de 2000, tendem para uma
leitura mais estrito da Lei n. 85/96, no sentido de que, o ICMS é devido, mas na
proporcao da mercadoria efetivamente adquirida pelo consumidor, ndo devendo incidir
em contratos oriundos de outras transacdes comerciais, como nos casos em que ha a
contratacdo de uma reserva de demanda, contrato de natureza e objetos distintos do
primeiro.

Tal questdo ensejou uma enxurrada de processos, vez que, ainda
que intuito personae, tenha o STJ consolidado jurisprudéncia pré mercado, bem como o
Min. Luiz Fux, em decisdo no STJ e Min. Carmen Ldcia, em decisdo ja em sede de
STF.

O objeto central, para a corrente mais contemporanea, foi
sustentado pela Otica tributaria no sentido de estreitar ou esclarecer o fato gerador que
impulsiona a legitimidade de tal tributo, outrora, coopera para a corrosdo do poder de
capital dos individuos, “taxa sobre taxa”.

Essa corrente, afirmou que o uso desse tributo, como ¢é aplicado,
contraria os principios do direito tributario, causando uma nebulosidade quanto a
legalidade dos calculos. Dessa maneira, pacificaram entendimento diversos tribunais
como o TJRJ, TIMG, TJDF e TJTO, todos no mesmo sentido.

4. Consolidacédo de Entendimento Dominante.

Trés decisdes tomadas pelas turmas do STJ foram determinantes
para a pacificacdo da questdo do ICMS.

A primeira foi a da Primeira Se¢do, no REsp 1.002.932/SP, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009, quando assentou que era o legitimado para a
cobranca da repeticdo de indébito sobre os valores cobrados a partir da base de calculo
com a demanda contratada o consumidor final, e que sé deve incidir o ICMS nas
operacOes relativas a comercializacdo, tradicdo do produto, e ndo a partir de objetos
diversos.

A seguir, foi a tomada pela Primeira Secdo, pela Relatoria do
Min. Teori Zavascki, decisdo no processo REsp 960476 / SC, tema 63 a ser julgado em
recursos repetitivos, também de 2009, nos seguintes termos:



TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. DEMANDA DE
POTENCIA. NAO INCIDENCIA SOBRE TARIFA CALCULADA
COM BASE EM DEMANDA CONTRATADA E NAO UTILIZADA.
INCIDENCIA SOBRE TARIFA CALCULADA COM BASE NA
DEMANDA DE POTENCIA ELETRICA EFETIVAMENTE
UTILIZADA.

1. A jurisprudéncia assentada pelo STJ, a partir do julgamento do REsp
222.810/MG (12 Turma, Min. José Delgado, DJ de 15.05.2000), é no sentido
de que "o ICMS ndo é imposto incidente sobre trafico juridico, ndo sendo
cobrado, por ndo haver incidéncia, pelo fato de celebragdo de contratos",
razdo pela qual, no que se refere a contratacdo de demanda de poténcia
elétrica, "a sd formalizac&o desse tipo de contrato de compra ou fornecimento
futuro de energia elétrica ndo caracteriza circulagdo de mercadoria". Afirma-
se, assim, que "o ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a que
tenha saido da linha de transmissdo e entrado no estabelecimento da
empresa”. 2. Na linha dessa jurisprudéncia, é certo que "ndo ha hipotese de
incidéncia do ICMS sobre o valor do contrato referente a garantia de
demanda reservada de poténcia”. Todavia, nessa mesma linha
jurisprudencial, também é certo afirmar, a contrario sensu, que ha hip6tese de
incidéncia de ICMS sobre a demanda de poténcia elétrica efetivamente
utilizada pelo consumidor. 3. Assim, para efeito de base de célculo de
ICMS (tributo cujo fato gerador supde o efetivo consumo de energia), o
valor da tarifa a ser levado em conta € o correspondente a demanda de
poténcia efetivamente utilizada no periodo de faturamento, como tal
considerada a demanda medida, segundo os métodos de medi¢édo a que se
refere o art. 2°, XII, da Resolu¢cdo ANEEL 456/2000, independentemente
de ser ela menor, igual ou maior que a demanda contratada. 4. No caso,
0 pedido deve ser acolhido em parte, para reconhecer indevida a
incidéncia do ICMS sobre o valor correspondente a demanda de
poténcia elétrica contratada mas nao utilizada.

5. Recurso especial parcialmente provido. Acdrdao sujeito ao regime

do art. 543-C do CPC e da Resolucéo STJ 08/08. (grifo nosso)

E, por fim, o também arguiu a parte pela repeticdo do indébito,
cobrado de maneira abusiva e no periodo de 5 anos para tras, levando-se em conta a
prescri¢do quinquenal.

Para tanto, tal direito foi reconhecido também em sede de
recursos repetitivos no julgamento do REsp 1299303 / SC, em 2012, qual reconheceu a
legitimidade ativa do consumidor final de reaver em dobro o montante cobrado de

maneira irregular.

5. Do Julgamento do RE 593.824-7/09.
Apds a manutencado da decisdo pelo TJSC, o estado, por meio de
sua respectiva procuradoria manejou Recurso Extraordinério no supremo a fim de ver
revertido o entendimento cada vez mais hegemdnico sobre a questdo do ICMS-energia,

vez que representa parcela significativa dos orcamentos dos estados da federacéo.



Uma vez distribuido, ficou sorteada a relatoria ao Min. Ricardo
Levandovski, o qual, em acertada decisdo, reconheceu a repercussédo geral sobre o0 tema,
bem como a questdo constitucional inserida pelas partes.

Segundo o magistrado, existe controvérsia no que diz respeito a
aplicacdo dos dispositivos constitucionais levantado pelas partes, quais sejam, o artigo
155, 11, e 155, p. 2°, IX, b e p. 3°, da Carta Magna.

Levou também em consideracdo, o ministro relator, a questdo
dos precedentes, haja visto vulto tomado pela questdo e o volume de processos
pendentes de um entendimento mais solidificado, no qual, muitos dos tribunais
aguardavam pela consolidacéo.

No entanto, o principal argumento para a afetacdo da matéria foi
a repercussdo econdmica que a matéria iria causar nos cofres publicos a partir do
momento em que a decisdo fosse proferida, ultrapassando o interesse subjetivo das
partes e alcancando a coletividade.

Nesse sentido, ordenou fossem suspensos 0S pProcessos
relacionados ao tema, e indicou, em sua deciséo, que:

“(...) Cumpre ao Supremo definir o alcance da Carta da

Replblica presente a base de incidéncia do Imposto sobre

Circulacdo de Mercadorias e Servicos tal como decorre do

figurino constitucional. ”.

O tema ainda se encontra sobrestado para todos 0S processos
que indiquem essa tematica, no entanto, os tribunais nao deixaram de decidir em casos
que versem sobre a base de calculos, configurando verdadeira mutagdo juridica no

intuito de haver debatido a base de calculos do ICMS-energia.

6. Concluséo.

Apbs detida analise do presente caso, Tema de Repercussdo
Geral n. 176 do STF, é possivel abstrair do cenario atual como o comportamento social
é fator determinante para a evolugdo do entendimento juridico, nessa feita, do ramo
tributério, no qual discussGes como essa, em repercussao geral, contribuem para o
alinhamento dos interesses entre os criadores da norma e seus respectivos usuarios.

A intencdo do Supremo foi resguardar o Estado de suas leis, as
quais se mostram deslocadas da nova ordem constitucional, da moralidade e da

transparéncia, evidenciando a necessidade do debate em profundidade.



No entanto, hoje, por forca das relacdes e necessidades do
comércio, ha um movimento para que se contorne essa situacédo, isso porque desde 2009
a questdo esta sobrestada e pende de julgamento.

Uma delas foi a afetacdo em repercussao geral do tema 986, que
visava discutir a incidéncia de tarifas de uso de rede elétrica no computo da base de
calculo do ICMS, e outras formas mais elaboradas de discussdo da matéria, nas quais o
STF se mostra sempre a favor da cobranca sobre a mercadoria efetivamente consumida.

Nesse sentido, outros tribunais vém aplicando a legislacéo a sua
maneira, acarretando um quadro cadtico em torno da questao.

Como foi explanado, o préprio STJ ja tem suas proprias linhas e
enfrentamentos de sustentacdo do tema, tdo importantes quanto a resolucdo do RE
593824/SC.

Certo € que ha necessidade de uma regulacéo desse tributo sobre
a energia elétrica, pois o Estado, enquanto tributador, deve cuidar da legalidade estrita e

da transparéncia quanto aos seus colaboradores, objeto final da prestacéo estatal..

7. Referencias:
https://portaldeauditoria.com.br/fato-gerador-do-icms
BRASIL. Lei n.° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos Estados e
do Distrito Federal sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacOes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, e
da outras providéncias. (LEI KANDIR) Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 1996.



