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RESUMO

O trabalho em epigrafe se destinou ao estudo acerca da cobranga de ICMS sobre o fornecimento
elétrico, desde o fato gerador as aliquotas e hipdteses de incidéncia. Os principais objetivos
foram constatar se os percentuais das aliquotas estabelecidas eram exacerbadas e ofendiam ao
principio da seletividade, bem como averiguar se a tributacdo da demanda contratada pelos
consumidores de Grupo A era indevida ou ndo. Para tanto, utilizou-se do método hipotético-
dedutivo, recorrendo-se a pesquisa bibliografica e analise documental, com uma abordagem
qualitativa. Para fundamentacéo foram examinados dois recentes julgados do Supremo Tribunal
Federal, os Recursos Extraordinarios 714.139/SC e 593.824/SC. No que se refere as aliquotas,
observou-se que o STF considerou que as aliquotas entdo fixadas eram inconstitucionais, pois
excediam o percentual da aliquota geral do ICMS, ofendendo o principio da seletividade em
vista da essencialidade do bem. Quanto a demanda contratada, o STF entendeu que essa seria
impassivel de tributacdo, por ndo constituir o fato gerador do imposto. Concluiu-se que 0s
valores das aliquotas praticadas pelos estados eram elevadas e oneravam o consumidor, além
de ofenderem o principio da seletividade, tendo em vista que a energia elétrica € um bem
indubitavelmente essencial. No que se refere a demanda contratada, nota-se que existem
elementos tanto para confirmar, como infirmar a decisdo do STF, pois da analise dos votos
divergentes ressaltam-se argumentos relevantes em contrario, em especial o fato de que as
operacdes de geracdo, transmissdo e distribuicdo ocorrem simultaneamente, 0 que impediria a
excluséo da demanda contratada do valor final da operagéo.

Palavras-chave: ICMS. Energia elétrica. Principio da Seletividade. Aliquotas. Demanda
Contratada.
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INTRODUCAO

Os tributos sdo encargos inerentes a existéncia de um Estado, cuja arrecadagédo
constitui a receita derivada, que é destinada, sobretudo, a manutencdo do ente estatal e a
consecucdo de seus objetivos atrelados ao bem comum, de forma a concretizar as politicas
sociais. No Brasil existem diversos tributos, os quais se tornam exigiveis nas mais variadas
situacbes que configurem o fato gerador previsto em lei, em observancia ao principio da
legalidade tributaria.

Nessa linha, o tributo € um género do qual sdo espécies 0os impostos, as taxas, as
contribuicbes e os empréstimos compulsoérios. Para este trabalho serd4 abordado um tipo de
imposto, o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes
de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS),
selecionado em funcdo de sua presenca diaria nas relagcdes negociais, tendo em vista que, por
exemplo, o ICMS incidira sobre, praticamente, qualquer operacdo de venda de produtos.

O presente estudo se restringird ao ICMS que recai sobre operacGes relativas a
circulacdo de mercadorias, principalmente porque o intuito da pesquisa é analisar a incidéncia
do ICMS sobre a comercializacdo da energia elétrica, segmento que da origem a numerosas
controveérsias e polémicas.

Assim, embora comumente o fornecimento elétrico seja associado a uma prestacédo de
servicgos, por constituir um servico publico prestado por meio de concessdo, a Constituicdo
Federal o equiparou a venda de uma mercadoria, conforme seu art. 155, § 3°, que explicitou a
incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica, ainda que essa seja um bem imaterial. Por
conseguinte, por se tratar de um produto com particularidades e especificidades que a
diferenciam das demais mercadorias sujeitas ao ICMS, em especial pelo fato de ndo se tratar de
um bem corpdreo, sua tributacdo ndo é tdo simples, razdo pela qual d& origem a diversas
controveérsias e polémicas.

Analisar a tributacdo sobre a energia elétrica € de suma importancia em vista do
enorme impacto juridico da questdo, por envolver a legalidade do modo como se tem instituido
a cobranca do ICMS sobre o fornecimento elétrico, o que afeta diretamente toda a sociedade,
seja 0 consumidor pessoa fisica ou juridica.

Dessa forma, o tema foi delimitado ante a relevancia do assunto para a sociedade, ja
que o valor tributado a titulo de ICMS compde o valor final das faturas de energia elétrica, de
maneira que sua cobranca com aliquotas exacerbadas ou sobre itens que ndo compdem o fato

gerador impacta diretamente as financas do consumidor, a0 mesmo tempo em que uma
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cobranca a menor prejudica o erério, o que torna imprescindivel a fixacdo do tributo com
proporcionalidade e razoabilidade para ambos os polos da relacéo juridico-tributaria.

Nota-se, alids, que a energia elétrica € um bem essencial, o que conflita diretamente
com o estabelecimento de aliquotas elevadas a sua comercializa¢do, como preceitua o principio
da seletividade, previsto nos arts. 153, § 3°, I, e 155, § 2°, 111, ambos da Constituicdo Federal.
Assim, na atualidade, é incontestavel o carater essencial da energia elétrica, fundamental para
a realizacao de diversas atividades, como a higiene, a alimentacdo — como a armazenagem de
alimentos e, também, para a utilizacdo de opcdes elétricas de coccdo que reduzem 0s gastos
com gas de cozinha -, a saude — pensando, principalmente, em pessoas que precisam conservar
medicamentos em temperatura baixas, ou, até mesmo, que dependem de internacdo domiciliar
—, assim como 0 acesso ao lazer — programas de televisdo, navegacao na internet, etc. — e a
prépria socializacdo — que com a evolugdo da tecnologia tem migrado cada vez mais para o
mundo online.

Para além das atividades convencionais supramencionadas, hd que se ressaltar que
durante a pandemia da Covid-19, que no Brasil eclodiu em meados de margo de 2020 e ainda
permanece, houve verdadeira revolucdo tecnoldgica, alterando-se, profundamente, as relacdes
de estudo, trabalho e sociais.

A adogdo do regime remoto extraordinrio de ensino e de trabalho permitiu a
ratificacdo para o meio juridico de que a energia elétrica ¢ um bem essencial e indispensavel a
populacdo, assim como 0 acesso a 4gua tratada, uma vez que durante a adogao integral do home
office, a falta de energia prejudicou todos os envolvidos em rela¢des de trabalho e estudo.

Logo, discutir a incidéncia do ICMS sobre o fornecimento elétrico é de enorme
relevancia juridica e social, pois afeta de imediato o valor final das faturas de energia, o que
atinge o0 acesso ao produto, impactando toda a sociedade, desde os consumidores residenciais,
que utilizam da energia elétrica para atividades do dia a dia, estudos e trabalho, aos grandes
empresarios e empreendedores, para 0s quais a energia elétrica equivale a um insumo essencial
a atividade econdémica.

Por essa razdo a pesquisa se destinara a destrinchar as repercussdes do ICMS tanto
para 0s pequenos consumidores, quanto para os grandes consumidores, classificados pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) em Grupos B e A, respectivamente, a depender
da tensdo de fornecimento contratada.

Logo, o intuito deste trabalho € verificar a regularidade da atual cobranga de ICMS
sobre o fornecimento elétrico, analisando a validade das aliquotas instituidas pelos legisladores,

bem como as hipdteses sobre as quais o tributo tem incidido nas faturas, avaliando a existéncia
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ou ndo do fato gerador no que se refere a demanda contratada, que sera explicada mais adiante,
com pontuais andlises da situacdo do estado de Goias. Dessa forma, o exame das aliquotas sera
efetuado indistintamente para os consumidores de Grupo B e A, ja a discussdo sobre a
incidéncia sera delimitada aos consumidores de Grupo A, abarcando a cobranca de ICMS
efetuada sobre a demanda contratada, elemento que integra a fatura desse grupo.

Nesse norte, a relevancia juridica do tema se materializa na verificagdo da observancia
ou ndo pelos legisladores estaduais do que dispde a Constituicdo Federal, o0 Codigo Tributario
Nacional, bem como outras legislacfes pertinentes, em especial no que se refere a possivel
obrigatoriedade da criacdo de aliquotas com base na essencialidade do bem, como preceitua o
principio da seletividade, concomitante aos limites do fato gerador previsto em lei, pois se
verificada a oneracdo excessiva do contribuinte pelo estado estara configurado verdadeiro ato
abusivo e tiranico, vedado pelo ordenamento juridico e contrario ao Estado Democratico de
Direito.

E valido ressaltar que as problematicas investigadas sio contemporaneas e figuraram
dois recentes julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), os Recursos Extraordinarios n.
714.139/SC e 593.824/SC. O primeiro, julgado em 18/12/2021, discutia a inconstitucionalidade
da cobranca de aliquota de ICMS majorada sobre o fornecimento elétrico sob a otica do
principio da seletividade.

O imbrdglio teve origem na analise da constitucionalidade ou ndo do art. 19, I, a, da
Lei n. 10.297/1996 do estado de Santa Catarina (SC), que instituia a aliquota de 25% para o
ICMS incidente sobre o fornecimento elétrico e os servicos de telecomunicagdo, enquanto a
aliquota geral era de 17%.

O recurso, afetado por repercussao geral, gerando o Tema 745, foi julgado por
Relatoria do Ministro Marco Aurelio, concluindo pela necessidade de readequacéo da aliquota
de ICMS incidente sobre a energia elétrica do estado de Santa Catarina, que passara a
corresponder a aliquota geral, pois, embora a seletividade seja facultativa, hd um ndcleo
essencial a ser preservado, e, se adotadas aliquotas distintas, o estado automaticamente optou
pela seletividade, o que implica na ponderacgéo da essencialidade do bem tributado.

Como o julgado é munido de repercussdo geral, tem aplicabilidade para além das
partes do processo, razéo pela qual foi necessaria a modulagéo dos efeitos da decisdo que tornou
inconstitucional a adocdo de aliquotas de ICMS sobre as operacdes de energia elétrica
superiores as aliquotas das operagdes em geral. Os Ministros deliberaram que os efeitos da

decisdo fossem produzidos a partir do exercicio financeiro de 2024.
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Inobstante a isso, a concretizacdo da decisdo ja € observada, tendo aplicabilidade,
inclusive, no curso desta pesquisa, como o Projeto de Lei Complementar n. 18/2022, que gerou
a Lei Complementar n. 194 de 23/06/2022, promovendo alteracbes no Codigo Tributario
Nacional e na Lei Complementar n. 87/1996 (Lei Kandir), confirmando a essencialidade da
energia elétrica e determinando a reducdo das aliquotas aplicadas pelos estados, cujos efeitos
praticos e detalhes do projeto serdo destrinchados nesta pesquisa.

O exame deste julgado e do projeto de lei se destina a verificar se os estados vinham
adotando aliquotas exacerbadas, onerando excessivamente os consumidores, e, por oportuno,
constatar se, com base na repercusséo do recurso extraordinario supracitado, houve a regulagéo
das aliquotas.

No mais, o Recurso Extraordinario 593.824/SC, julgado em 27/04/2020, cadastrado
no Tema 176, versava sobre a arguicdo de ilegalidade da cobranca de ICMS sobre a demanda
contratada nas faturas de energia elétrica, acordando que a demanda de poténcia elétrica ndo é
passivel de tributacdo via ICMS, por ndo integrar a base de célculo do imposto, que inclui
somente as operacdes em que haja efetivo consumo.

Esse tema acomete somente 0s grandes consumidores de energia elétrica, classificados
como Grupo A pela ANEEL, para as quais a cobranca pelo fornecimento é efetuada, em linhas
genéricas, em duas etapas, cobrando-se a demanda contratada e disponibilizada, e o efetivo
consumo.

Essa decisdo, embora recente, ja vinha sendo consolidada pela jurisprudéncia e pelo
Superior Tribunal de Justica, que inclusive ja havia editado a Sumula 391 sobre o tema, porém,
este trabalho se destina a exploracdo dos votos divergentes, para verificar se a decisdo do STF
esta de acordo com o melhor direito, em vista das particularidades técnicas da energia elétrica.

Logo, o estudo se destina a analisar se a demanda contratada, do ponto de vista técnico
e juridico, se enquadra ou ndo no fato gerador do ICMS, bem como se a decisdo do STF é
moderna ou precisaria ser revista.

Para desenvolvimento deste trabalho sera adotado o método hipotético-dedutivo, com
a utilizacdo de pesquisa bibliografica e analise documental, com consulta a materiais ja
publicados, como livros, artigos, monografias e dissertagdes, estabelecendo-se uma abordagem
qualitativa, com a utilizacdo de dados secundarios.

Em sintese, a matéria sera discutida a partir do fundamento tedrico, com estudo da
aplicacdo concreta e constatacdo do que diz a jurisprudéncia a esse respeito, com o objetivo de

poder estabelecer deduges acerca do tema.
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Para este fim, o estudo sera elaborado no formato de monografia juridica, estruturada
em trés se¢Bes. A primeira se¢do dard bases gerais ao estudo, introduzindo o assunto, expondo
do que se trata 0 ICMS e como a legislacdo institui o tributo sobre a energia elétrica, de modo
a explorar os fundamentos legais pertinentes, como a classificacdo do tributo, a obrigacao
tributdria e seus componentes, como o fato gerador, os polos ativo e passivo, e a
responsabilidade pela arrecadacao, adentrando no mérito da substituicéo tributéria.

Ainda na primeira secdo, sera abordado o regime de concessdo do setor elétrico,
adentrando as particularidades deste e do Novo Modelo do Setor Elétrico, com analise de todos
0s agentes que fazem parte do setor, os institucionais e os econdémicos, especificando as etapas
de geracdo, transmisséo e distribuicdo. Para melhor exemplificar as complexidades do setor,
sera apresentada a situacdo do estado de Goias, que acompanhou a desverticalizacdo do setor
elétrico, desde a criacdo da CELG (Centrais Elétricas de Goias S.A., em 1955, a venda ao Grupo
Enel, em 2017.

Essa introducdo permitira que seja iniciada a segunda se¢do, na qual havera o estudo
da sistematizacdo da instituicdo do ICMS sobre o fornecimento elétrico, em especial quanto ao
valor das aliquotas estabelecidas, em contraponto ao principio da seletividade em vista da
essencialidade do bem.

Na segunda secdo serd estudado o principio da seletividade e as controvérsias da
cobranca de aliquota majorada de ICMS sobre a venda de energia elétrica, com andlise das
aliquotas estabelecidas pelos estados e do teor do Recurso Extraordinario 714.139/SC, que
definiu como inconstitucional a cobranca de aliquota majorada de ICMS sobre o fornecimento
elétrico. Destarte, se observara os efeitos praticos da decisdo supramencionada, por meio das
mudancgas ja efetuadas ao longo do territdrio nacional, inclusive no estado de Goiés.

Por fim, encerrando-se a discussdo da segunda secao ocorrera 0 ingresso em outra
polémica: a tributacdo da demanda contratada. Por conseguinte, a terceira secdo discorrera
sobre uma problematica inerente aos consumidores de Grupo A. Para permitir a investigacéo,
serdo delineados os consumidores de Grupo A e Grupo B, tendo como referencial a Resolugéo
1.000/2021 da ANEEL, para estabelecer as diferencas fundamentais entre 0s grupos,
principalmente na forma de tarifacdo e, entdo, formular o conceito de demanda contratada.

Assim, se recorrera ao Recurso Extraordinario 593.824/SC, que concluiu pela excluséo
da cobranca do ICMS sobre a demanda contratada, para verificacdo do fato gerador do tributo,
associado a pesquisa da legislacdo pertinente, bem como aos aspectos técnicos que permitam
esbocar um breve conceito de energia elétrica, para, enfim, deduzir se a tributacdo da demanda

contratada é valida.
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Nessa seara, essa serd a estrutura utilizada para permitir o desenvolvimento da presente
monografia, com o fim de possibilitar a observacdo das aliquotas utilizadas e da cobranca do
ICMS sobre a demanda contratada dos consumidores de Grupo A. De maneira que, em resumo,
0 estudo se iniciara com as bases legais e tedricas do tema, afunilando-se aos aspectos praticos,

que permitirdo a ponderagdo sobre as controvérsias as quais esta pesquisa se propoe.
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1 A COBRANGCA DE ICMS SOBRE O FORNECIMENTO ELETRICO

O Estado, com o intuito de garantir a sua manutencéo e a realizacao de seus objetivos,
0S quais em sua maioria estdo associados ao bem comum, impde tributos a sociedade. A receita
publica pode ser originéria ou derivada, na primeira, o Estado se assemelha ao particular,
adquirindo receitas patrimoniais ou empresariais sem a manifestacdo do poder de império,
como em um contrato de aluguel cujo locador é o Estado; na segunda, o Estado utiliza de suas
prerrogativas de Direito Pablico, em especial do poder de império, editando leis que obriguem
0 particular que se encontre em situacdes ou atos especificos a entregar compulsoriamente
valores aos cofres publicos, como exemplo, aquele que auferir renda se torna devedor do
Imposto de Renda (ALEXANDRE, 2021).

Nesse contexto, a tributacdo consiste na obtencao de receita derivada pelo Estado no
patriménio privado para, sobretudo, concretizar as politicas sociais. De acordo com o conceito
estabelecido pelo Codigo Tributario Nacional em seu art. 3° tributo é “toda prestagdo
pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada” (BRASIL, 1966).

A Constituicdo Federal classifica os tributos em imposto, taxa, contribuicfes e
empréstimos compulsérios (BRASIL, 1988a). Nesse sentido, o imposto, género do qual o
objeto do presente estudo € espécie, ¢ “tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”, como esclarece
o art. 16 do Cddigo Tributéario Nacional (BRASIL, 1966).

Para Leandro Paulsen (2020), imposto é tributo que incide, indispensavelmente, sobre
revelacdes de riqueza do contribuinte, como a aquisi¢do de renda, a circulacdo de mercadorias
e a propriedade predial e territorial urbana. Em resumo, o fato gerador do imposto é uma
situacdo relacionada ao contribuinte e ndo ao Estado, de modo que, por estar relacionado a uma
riqueza do contribuinte, tera como base de célculo esta, logo, se tributada a circulagdo de
mercadorias, a referéncia sera o valor da operacgéo.

Além disso, imposto é tributo ndo vinculado, que ndo pode ser previamente afetado a
nenhum 6rgéo, fundo ou despesa, destinando-se ao custeio de servigo universal, ao pagar o
imposto, o contribuinte ndo recebe do Estado a promessa de uma contraprestacéo especifica,

consoante o art. 167, IV, da Constituigdo Federal:

Art. 167. Sdo vedados:
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[.-]

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticéo do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159,
a destinacdo de recursos para as agdes e servicos publicos de salde, para manutencédo
e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da administracdo
tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII,
e a prestacdo de garantias as operacgdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas
no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo (BRASIL, 1988a).

O Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) é tributo classificado
como imposto de competéncia estadual atinente a circulacdo de mercadorias, a prestacao de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, conforme delimita a

Constituicao Federal:

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

[-]

Il - operacGes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior (BRASIL, 1988a).

Logo, trata-se de tributo incidente sobre operagdes mercantis, que representa parte
significativa da receita estadual, tanto é que, segundo dados coletados pelo Instituto Brasileiro
de Planejamento e Tributagio (IBPT)!, durante o exercicio de 2021, foi arrecadada pelos
estados a titulo de ICMS a quantia de R$ 523.539.278.759,07 (quinhentos e vinte e trés bilhGes
quinhentos e trinta e nove milhGes duzentos e setenta e oito mil setecentos e cinquenta e nove
reais e sete centavos). No mais, no interregno de 01/01/2022 a 31/05/2022 ja foi recolhido R$
243.283.496.338,07 (duzentos e quarenta e trés bilhdes duzentos e oitenta e trés milhdes
quatrocentos e noventa e seis mil trezentos e trinta e oito reais e sete centavos), relativo ao
ICMS? em todo o pais.

Tendo por horizonte o estado de Goias, o ICMS representou 71% de toda a arrecadacao
estadual do ano de 2021, na importancia de R$ 23.376.444.401,96 (vinte e trés bilhdes trezentos
e setenta e seis milhdGes quatrocentos e quarenta e quatro mil quatrocentos e um reais e noventa
e seis centavos), nos termos do demonstrativo da arrecadacdo estadual do ano de 2021,
disponibilizado pela Secretaria de Estado da Economia (GOIAS, 2021).

1 O Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT) é uma entidade civil sem fins lucrativos fundada
em 1992 que se autointitula como um movimento social brasileiro com o objetivo de livrar a populagéo
brasileira da elevada carga tributaria, objetivando viabilizar a Idgica da transparéncia fiscal. Um dos projetos
do Instituto é o “impostometro” ferramenta que calcula, em tempo real, o valor arrecadado com tributos pelo
pais, pelos estados e pelos municipios, bem como demonstra, em aspectos praticos, o que é possivel fazer com
o valor recolhido. Para mais informac8es acesse: https://ibpt.com.br/.

2 InformacAo obtida referente as informacdes finalizadas do dia 31/05/2022, considerando que os valores do site
atualizam a cada segundo.
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Ao teor da importancia econdmica do ICMS e da diversidade de bens sobre os quais
esse sera tributavel, tem-se por relevante o estudo especifico das controvérsias e
particularidades de sua incidéncia sobre o fornecimento elétrico, o qual tem se mostrado
essencial para a sociedade moderna.

A essencialidade de um servico é, sobretudo, subjetiva, ndo existindo “parametros
previamente definidos, variando de acordo com o lugar e o tempo em que a atividade €
desempenhada” (CARVALHO FILHO, 2020, p. 406). Dessa forma, o carater essencial do
servigo de fornecimento de energia elétrica pode ser constatado por meio da andlise do dia a
dia da sociedade atual, permeado por atividades que demandam de energia elétrica, podendo
implicar na higiene bésica, na alimentacéo, nas relagdes de estudo e de trabalho, no acesso a
comunicacdo e ao lazer, na saude, entre outros. Alias, independentemente do carater subjetivo,
a energia elétrica foi positivada como um servico essencial pelo inciso I, do art. 10, da Lei n.
7.783/1989 (Lei de Greve)®.

A ratificacdo da energia elétrica como um servico essencial indispensavel a sociedade
tornou-se ainda mais evidente durante a pandemia da Covid-19, em que o0 ensino e o trabalho
passaram a ser desempenhados em regime remoto extraordinario, além de que a maior parte da
socializacéo passou a depender do mundo online.

Dessarte, ante a grave crise econdmica e situacdo de calamidade publica que assolou
0 pais e visando a aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica editou a Resolucdo n. 878/2020* vedando a interrupgéo do fornecimento

elétrico por inadimplemento para os seguintes consumidores:

Art. 2° Fica vedada a suspensdo de fornecimento por inadimplemento de unidades
consumidoras:

I - relacionadas ao fornecimento de energia aos servicos e atividades considerados
essenciais, de que tratam o Decreto n° 10.282, de 2020, o Decreto n° 10.288, de 2020
e o art. 11 da Resolugcdo Normativa n° 414, de 2010;

Il - onde existam pessoas usuarias de equipamentos de autonomia limitada, vitais a
preservacao da vida humana e dependentes de energia elétrica;

I11 - das subclasses residenciais baixa renda;

IV - das unidades consumidoras em que a distribuidora suspender o envio de fatura
impressa sem a anuéncia do consumidor; e

V - nos locais em que ndo houver postos de arrecadacdo em funcionamento, o que
inclui instituicbes financeiras, lotéricas, unidades comerciais conveniadas, entre
outras, ou em que for restringida a circulacéo das pessoas por ato do poder publico
competente (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2020).

3 Art. 10 S&o considerados servicos ou atividades essenciais:
I - tratamento e abastecimento de &gua; producdo e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis
(BRASIL, 1989).

4 Medidas para preservacdo da prestacdo do servico publico de distribuicdo de energia elétrica em decorréncia
da calamidade publica atinente & pandemia de coronavirus (COVID-19) (AGENCIA NACIONAL DE
ENERGIA ELETRICA, 2020).
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Desse modo, tendo em vista a essencialidade da energia elétrica, a tributagdo sobre o
seu fornecimento é assunto marcado por complexidades inerentes a linha ténue entre o
suprimento dos cofres publicos e a oneracdo excessiva do consumidor e contribuinte. Por
oportuno, € valida a retomada da analise técnica-juridica do ICMS para, entdo, adentrar ao cerne

de sua relacdo com a energia elétrica.

1.1 ANALISE DO REGRAMENTO JURIDICO ACERCA DO ICMS

A Lei Complementar n. 87/1996° contempla as principais regras acerca do ICMS,
corroborando, em seu art. 1°, a competéncia dos estados e do Distrito Federal para a instituicdo
do tributo. Dessa maneira, cada um dos estados e o Distrito Federal ttm competéncia para, de
forma discricionéria, instituir e regular o ICMS em sua circunscricdo. Por conseguinte, o estado
de Goias regulou de forma geral o ICMS a partir do art. 11 do Cddigo Tributério Estadual (Lei
n. 11.651/1991), cujas disposicdes serdo abordadas mais adiante®.

A obrigacéo tributaria tera origem a partir da consumacéo do fato gerador previsto em
lei, em congruéncia com o 81° do art. 113 do Cdédigo Tributario Nacional que, tratando da
obrigacdo tributaria, dispde que “a obrigacgdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador”
(BRASIL, 1966), em complemento, o art. 114 do mesmo diploma legal explica que o “fato
gerador da obrigacdo principal € a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia” (BRASIL, 1966). Assim, para que surja a obrigacéo cujo objeto é o pagamento do
tributo “é¢ necessario que a lei defina certa situacdo (hipGtese de incidéncia), a qual que,
verificada no mundo concreto (fato gerador), dara origem a obrigacdo tributéaria”
(ALEXANDRE, 2021, p. 360).

O estudo do fato gerador é de suma relevancia para que os contribuintes tenham
consciéncia de quais circunstancias gerardo a tributacdo. Com relagdo ao ICMS, pode-se
entender como fato gerador a circulacdo de mercadorias; a importacdo de bens; o transporte
interestadual e intermunicipal; e, a comunicacdo (BERGAMINI, 2020). O Codigo Tributario

Nacional delineia o fato gerador de um tributo no art. 116:

5 Dispde sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias
e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, e da outras
providéncias (Lei Kandir) (BRASIL, 1996).

6 As disposicBes do Cddigo Tributirio do Estado de Goias, bem como das demais legislacOes estaduais
pertinentes, serdo abordadas, especificamente na segunda se¢éo deste estudo.
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Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente Ihe séo
proprios;

Il - tratando-se de situacéo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel (BRASIL, 1966).

Para os fins do presente estudo, sera considerado o recaimento do imposto em apreco
sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, fato gerador definido pelo inciso Il do
art. 155 da Constituicdo Federal’ e reiterado pelo inciso | do art. 2° da Lei Complementar n.
87/1996 que define a incidéncia do ICMS sobre “operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias” (BRASIL, 1996), tendo seguido a mesma linha o estado de Goias ao redigir o
inciso | do art. 11 do Cddigo Tributario Estadual®.

Consequentemente, o primeiro pressuposto do fato gerador do ICMS é a existéncia de
uma mercadoria. O Dicionério da Lingua Portuguesa comentado pelo professor Pasquale
delimita mercadoria como “aquilo que € objeto concreto de compra e venda, em oposicao a
prestacdo de servigos” (2009, p. 390), na mesma percep¢do, o Dicionario Técnico Juridico
precisa mercadoria como “todo bem movel objeto de ato de comércio, que seja apreciavel,
permutavel, suscetivel de ser cortado, pesado ¢ medido” (GUIMARAES, 2012, p. 438). Posto
isso, pode-se afirmar que a correspondéncia em pecunia é caracteristica fundamental para que
um objeto seja considerado mercadoria, ou seja, que a medida aplicavel para mensurar aquele
objeto corresponda a um valor em dinheiro, permitindo a compra e venda.

Nessa linha, a energia elétrica, tema do estudo em aprego, foi equiparada pela
Constituigdo Federal de 1988 a um “bem corporeo passivel de circulagao ensejadora do ICMS”
(HARADA, 2019, online). Diante disso, a energia elétrica somente podera ser tributada como
mercadoria pelo ICMS, conforme preceitua o 8§ 3°, do art. 155, da Constituicdo Federal, ao fazer
referéncia ao tributo, determinando que “a excecdo dos impostos de que tratam o inciso II do
caput deste artigo e o art. 153, | e 1l, nenhum outro imposto podera incidir sobre operacoes
relativas a energia elétrica” (BRASIL, 1988a).

Harada (2019) explica que ap0s a instalagdo do novo Sistema Tributario Nacional pela
Constituicdo Federal de 1988 alguns autores suscitaram a inconstitucionalidade da tributacéo

7 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[-]
Il - operacg0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior (BRASIL,
1988).

8 Art. 11. O imposto incide sobre:
| - operagdes relativas a circulagio de mercadorias (GOIAS, 1991).
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da energia elétrica pelo ICMS, j& que essa ndo pode ser considerada um bem material e,
portanto, ndo seria uma mercadoria. Porém o autor explana que “ndo cabe discutir se energia
elétrica € ou ndo um bem material passivel de tributagdo pelo ICMS” (2019, online), pois o
poder constituinte original ndo possui restri¢es do tipo, podendo incluir a energia elétrica como
mercadoria. Dessa forma, é questdo pacificada a possibilidade de tributacdo da energia elétrica
como mercadoria pelo ICMS.

O mesmo autor (2017) clarifica em outra obra que se as operaces relativas a energia
elétrica fossem consideradas como a prestacdo de um servico, a tributacdo pelo ICMS seria
inconstitucional. Nesse raciocinio, a tnica forma possivel de tributar o fornecimento de energia
elétrica pelo ICMS seria equiparando-o0 a uma mercadoria.

Portanto, exposto o conceito de mercadoria, tem-se 0 primeiro ponto capaz de provocar
a incidéncia do ICMS, porém € necessaria a presenca simultanea de outros elementos
fundamentais a aplicacdo do imposto: a operacdo e a circulagdo. Assim, ndo basta a mera
existéncia de uma mercadoria, mas a presenca de todos 0s requisitos estabelecidos pela lei,
nesse caso, que haja uma operacao relativa a circulagdo de mercadorias.

A operacdo e a circulacdo devem ser interpretadas em conjunto, visto que a operacao
sera a circulacdo de uma mercadoria, de modo que um n&o existira sem o outro. Para Adolpho
Bergamini (2020), as operagOes equivalem aos negdcios juridicos mercantis, praticados com
habitualidade e que residem na circulagdo de uma mercadoria. O autor elucida que a circulacéo
por sua vez, levanta controveérsias, possuindo dois critérios, o juridico e o fisico. Na seara
juridica, a circulacdo demandara da transferéncia de titularidade da mercadoria, ja no critério
fisico a circulacdo prescindira de efeitos juridicos, bastando a circulagéo fisica.

O critério juridico de circulagdo impede que a mera transferéncia de mercadorias de
um estabelecimento para outro da mesma empresa provoque a incidéncia do ICMS, ao passo
que o critério fisico entende a transferéncia como fato gerador do tributo, ainda que entre
estabelecimento de mesma propriedade (BERGAMINI, 2020). Acerca da questdo, o Superior
Tribunal de Justica se manifestou com a edi¢do da Simula 166, pacificando que “ndo constitui
fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento
do mesmo contribuinte” (BRASIL, 1996), logo, adota-se o critério juridico como
correspondente ao fato gerador da circulacao.

Complementarmente, Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo (2012),
traduzem os trés elementos acima expostos da seguinte maneira: opera¢fes como um ato
juridico que transmita um direito de posse ou propriedade, como a venda ou troca de

mercadorias; circulacdo como a passagem juridica da mercadoria de uma pessoa a outra; e,
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mercadoria como o bem corpdreo presente no estoque da empresa com o fim de distribuicéo
para consumo, consistente na atividade profissional do produtor, industrial e comerciante. No
mais, destacam que o conceito de mercadoria foi ampliado pela Constituicdo Federal de 1988,
haja vista a classificacdo mercantil da energia elétrica, embora se trate de uma coisa incorporea.

Um contraponto a rotulacdo da energia elétrica como mercadoria é a natureza
mercantil ou ndo da agua, servico béasico equivalente a energia. A agua serd considera
mercadoria se retirada de seu estado natural, como a &gua mineral engarrafada e a agua
oxigenada, ao passo que a agua canalizada é um bem publico, portanto, ndo € mercadoria,
justamente por ser a prestacdao de um servico publico (PAULSEN; MELO, 2012).

Conclui-se em linhas genéricas que o fato gerador do ICMS estard consumado quando
se verificar que a propriedade ou posse de um objeto dotado de carater econémico foi
transferida por meio de um negadcio juridico. Ao tratar da energia elétrica, € possivel postular
que o fato gerador serd verificado a partir do momento em que a energia elétrica deixe as
instalagBes do centro de geracdo e adentre as instalacBes da residéncia, empresa ou outro
estabelecimento do consumidor.

Por fim, ha que se delimitar a figura do contribuinte, o responsavel pelo recolhimento
do imposto, precisado pelo art. 42, do Cdédigo Tributario Nacional, como “qualquer das partes
na operagdo tributada, como dispuser a lei” (BRASIL, 1966). O contribuinte esta presente nos
elementos subjetivos da obrigacdo tributaria, que comportam o sujeito ativo e o sujeito passivo.

Ao rigor do art. 119, do Cddigo Tributario Nacional, “o sujeito ativo da obrigacéo € a
pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”
(BRASIL, 1966); por outro lado, o sujeito passivo é o responsavel pelo pagamento da obrigacdo
tributéria principal, o qual poderé ser o contribuinte ou o responsavel, qualificados no art. 121,

do mesmo texto legal:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situa¢do que constitua o
respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposicdo expressa de lei (BRASIL, 1966).

Portanto, na relacdo juridica entabulada em razdo do ICMS, o sujeito ativo serd um
dos Estados da Federacdo ou o Distrito Federal, ja o contribuinte seria 0 comerciante, tanto €
que a Lei Complementar n. 87/1996 disciplina que o “contribuinte ¢ qualquer pessoa, fisica ou

juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
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operacdes de circulagdo de mercadoria [...] ainda que as operagGes [...] se iniciem no exterior”
(BRASIL, 1996). Nesse sentido, seria correto afirmar que, tratando-se do fornecimento elétrico,
0 contribuinte sera o concessionario, 0 permissionario, o0s autorizados de servigo publico de
distribuicdo ou o produtor independente (PAULSEN; MELO, 2012). Porém, em regra, quem

paga o imposto € aquele que compra a mercadoria:

Assim, 0 sujeito que compra uma mercadoria qualquer arca com o énus do ICMS e,
por isso, & chamado de contribuinte. O problema é que o sujeito passivo da obrigacdo
de recolher o ICMS da operacdo é o comerciante, e ndo o consumidor. A relacao
juridico-tributéria se instaura tendo, no polo ativo, o Estado e, no polo passivo, 0
comerciante, legalmente definido como contribuinte (ALEXANDRE, 2021, p. 380).

Por isso, na realidade préatica, a concepgdo de contribuinte se ramifica em contribuinte
de fato e contribuinte de direito, diferenciando-se aquele que realmente solve o tributo e aquele

obrigado pela lei que esta no polo passivo da relacao juridico-tributéria:

Por tudo isso, hoje se fala em contribuinte de fato e em contribuinte de direito. No
primeiro conceito estdo enquadradas as pessoas que sofrem a incidéncia econémica
‘do tributo (no exemplo dado, o consumidor), mesmo que formalmente ndo integrem
a relacdo juridico-tributaria instaurada; no segundo caso, estd enquadrada parte das
pessoas que ocupam o polo passivo da relagdo juridico-tributaria (no exemplo, o
comerciante), sendo obrigadas a efetivamente pagar o tributo ou penalidade
pecunidria (nas obrigacBes acessorias, a classificacdo ndo & aplicavel)
(ALEXANDRE, 2021, p. 380).

A existéncia do contribuinte de fato e do contribuinte de direito € um aspecto dos
tributos indiretos, como o Imposto sobre Operacgdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e
Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagédo (ICMS),
o Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) e o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza (ISSQN), referidos impostos possuem repercussdo econémica, porque 0 6Onus
financeiro do tributo € transferido ao consumidor final, sendo o valor do imposto assumido pelo
adquirente da mercadoria, produto ou servico (BERGAMINI, 2020).

A distin¢do da defini¢do de contribuinte de direito e de fato é crucial para determinar
quem podera atuar no polo ativo de eventual agéo de repeticdo de indébito, tendo em vista que
o0 art. 166 do Codigo Tributario Nacional estabelece que a a¢éo sera de titularidade daquele que
assumiu o encargo — o contribuinte de fato —, com excecao da hipotese de esse autorizar o
contribuinte de direito a requerer a restituicdo (BERGAMINI, 2020).

Ademais, ha ainda o instituto da substitui¢do tributéria, que tem o fim de simplificar a

tributacdo e reduzir as probabilidades de inadimplemento, por meio do qual um terceiro que
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possua relacdes particulares com o contribuinte e capacidade de colaboragdo deveré apurar o
montante devido e antecipar o pagamento do tributo, substituindo o contribuinte (PAULSEN,
2020).

A substituicdo tributaria sucedera de especifica determinacéo legal, em consequéncia
disso, na seara da cobranca de ICMS sobre a energia elétrica, a lei prevé expressamente que 0
pagamento serd antecipado pela concessionéria, assunto esse que serd abordado de forma

pormenorizada no topico a seguir.

1.2 O REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Como visto anteriormente, o art. 121, do Cddigo Tributario Nacional, estabelece que
0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria podera ser o contribuinte ou o responsavel, sendo
“contribuinte quando tiver relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo
fato gerador; caso contrario, sera denominado responsavel” (ALEXANDRE, 2021, p. 399).
Todavia, é equivocado considerar que o responsavel sera pessoa aleatdria sem qualquer relacédo
com o fato gerador, dado que o proprio Codigo Tributario Nacional indica a necessidade de

vinculagdo minima do responsavel ao fato gerador (ALEXANDRE, 2021):

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso
a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-
a a este em caréater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo
(BRASIL, 1966).

De qualquer modo, a relacdo do sujeito passivo responsavel com o fato gerador do
tributo sera impessoal e indireta, pois, do contrario, caracterizaria o contribuinte. A titulo de
exemplo tem-se o transportador de uma mercadoria, que possui vinculo com o fato gerador do
ICMS, ao qual é facultada a atribuicdo a posicdo de sujeito passivo responsavel. Grife-se,
entretanto, que essa somente poderé advir de inequivoca previséo legal (ALEXANDRE, 2021).

O sujeito passivo responsavel se classifica conforme a natureza da responsabilidade,
que se da por substituicdo ou por transferéncia (ALEXANDRE, 2021). Com o fim de melhor
desenvolver os objetivos do presente estudo, a andlise se restringira a responsabilidade por
substituicdo. A substituicdo tributaria possui alicerce no art. 150, § 7°, da Carta Magna, assim

sistematizada:
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§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido (BRASIL, 1988a).

Por conseguinte, a substituicdo tributaria ou responsabilidade por substituicdo equivale
a um instrumento para facilitar a tributacdo, dotando-a de praticidade. Trata-se de modalidade
por meio da qual haverd a substituicdo do contribuinte sem que o 6nus tributario seja
pessoalmente do substituto, ja que se pressupde gque esse possui capacidade de colaboragéo, por
estar em situacdo que lhe permita apurar e recolher o tributo com recursos adquiridos com o
contribuinte (PAULSEN, 2020).

A substituicdo tributéaria se classifica em regressiva (para trés), progressiva (para
frente) e concomitante (simultanea) (ALEXANDRE, 2021). Essa categorizacdo esta associada
a posicdo do responsavel na cadeia econdmica com relagdo ao contribuinte e a0 momento da
retencao, se antes, a0 mesmo tempo ou apds a verificacdo do fato gerador (PAULSEN, 2020).

Para Ricardo Alexandre (2021), na substituicdo regressiva o responsavel se encontra
em posicdo posterior ao contribuinte e ao fato gerador. Portanto, havera a substituicdo daquele
que antecede o substituto, com o pagamento por este da obrigacdo-tributaria que se originou
em operacdo anterior. Essa modalidade se d&, principalmente, na relacdo estabelecida entre a
indGstria e os produtores rurais, pois o comerciante teria dificuldade em manter uma
organizacao contabil adequada para recolher o tributo, assim, para facilitar a logistica, transfere-
se 0 encargo a industria, que devera adimplir o ICMS oriundo da compra que realizou.

Na substituicdo simultdnea, “a obriga¢do de efetuar o pagamento do tributo surge
concomitantemente a operagdo ou prestacao a que o tributo se refere” (ALEXANDRE, p. 415,
2021), nessa categoria, ndo ha antecipacdo ou postergacdo do tributo, o qual devera ser pago
logo apds a ocorréncia do fato gerador.

A substituicdo progressiva, por sua vez, € o oposto da substituicdo regressiva. Nessa
espécie o tributo é quitado antecipadamente por aquele que esta em posicdo anterior ao
contribuinte, assim, a obrigacdo-tributéaria surge antes do fato gerador. Como se trata de um
pagamento que precede o fato gerador, o valor do tributo serd apurado com base na presungédo
da monta a qual a mercadoria sera vendida, com a utilizacdo do regime de valor agregado,
previsto no art. 8°, da Lei Complementar n. 87/1996 (ALEXANDRE, 2021). Essa espécie ¢

conjecturada no 8 7° do art. 150, da Constituigéo Federal que prenuncia:

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
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ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido (BRASIL, 1988a).

Tal prética é recorrente na cadeia econdmica formada entre refinarias de combustiveis,
distribuidores, postos e consumidores, em que a refinaria serd responsavel por recolher
antecipadamente todo o ICMS que resultara dessas operacdes. Sublinhe-se que o substituto ndo
tera prejuizos, pois recuperara o valor do tributo quando efetuar a futura venda. A justificativa
dessa subversdo também é a facilitacdo da apuracdo, cobrancga e pagamento do tributo, em razdo
das inumeras operagdes de vendas que serdo observadas no transcorrer da cadeia de producao
e circulacdo (ALEXANDRE, 2021).

Segundo Leandro Paulsen (2020) ao ICMS pertinente ao regime de substituicdo
tributaria se atribui a sigla “ST”, a ser identificado como ICMS-ST. A possibilidade de adogéo
do regime na apuracéo e recolhimento do ICMS é escorada no Convénio ICMS n. 142/18° e no
art. 6° da Lei Complementar n. 87/96%° (Lei Kandir), além da previsdo constitucional ja
explorada, constante no art. 150, § 7°, da CF.

A substituicdo é comumente adotada na cobranca de ICMS sobre operagdes relativas
a energia elétrica, na qual o tributo é recolhido de forma antecipada pela distribuidora. Nesse
contexto, passa-se ao estudo do regime de concessao do setor elétrico associado a aplicabilidade

da substituicdo tributaria.

1.2.1 O regime de concessao do setor elétrico e a normatizacéo da substituicdo tributaria

Os servicos publicos sdo de incumbéncia do Poder Puablico, sejam prestados
diretamente ou por concessdo ou permissdo, conforme o art. 175 da Constituicdo Federal que
estabelece “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre atraves de licitacéo, a prestacéo de servigos publicos” (BRASIL, 1988a).
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020) traduz o servico publico como as obrigaces do Estado
destinadas a atender as necessidades da sociedade, a ser desempenhado pelo proprio ou por

delegados.

9 DispOe sobre os regimes de substituicdo tributaria e de antecipacdo de recolhimento do Imposto sobre
Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigo de Transporte Interestadual e
de Comunicacdo (ICMS) com encerramento de tributacdo, relativos ao imposto devido pelas operagdes
subsequentes (CONFAZ, 2018).

10 Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a condicdo de substituto tributario (BRASIL,
1996).
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A delegacdo do servico publico decorre das dificuldades de o Estado prestar
pessoalmente e com qualidade todas as atividades de sua incumbéncia, assim, atribui-se a
responsabilidade da execucdo de determinado servigo publico a um terceiro sob o regime de
concessao ou permissdo, para descentralizar o servigo publico. A concessao de servico publico
é um contrato administrativo regido pelo direito pablico, por meio deste transfere-se a execugao
de um servigo publico a outra pessoa, a ser remunerada, normalmente, por tarifa paga pelo
usuério (DI PIETRO, 2020).

Sobre o tema, José dos Santos Carvalho Filho (2020) pontua que a delegacdo do
servico publico ndo faz com que esse deixe de ser publico, tanto é que o art. 175 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988a) consigna de forma expressa que o0 servico publico é de incumbéncia
do Poder Publico, independente de quem o executara, até mesmo porque ainda que o Estado
ndo preste diretamente o servigo pablico, permanecera com o direito de regulamenta-lo.

Quanto aos servicos relativos a energia elétrica, embora a Constituicdo Federal em seu
art. 21, XII, alinea b (BRASIL, 1988a), elenque a titularidade da Unido da exploragao,
aproveitamento e instalacdes de energia elétrica, € licita a adocdo do regime de concesséo.
Marcal Justen Filho (2014) clarifica que a exclusividade desse servico se justificaria apenas se

esse ndo fosse passivel a se submeter ao regime de competig&o:

A Lei Geral de Telecomunicacdes e a legislagdo pertinente ao setor elétrico insistiram
na concepgao de um sistema em que a prestagao de servicos publicos ndo se traduzisse
na configuracao de exploragdo monopolistica, especialmente em face da ampliago
da participacdo da iniciativa privada nesses segmentos.

A exclusividade dependera da impossibilidade material ou econémica de desempenho
do servigo publico em regime de competicdo (JUSTEN FILHO, 2014, p. 750).

Nesse sentido, a descentralizagdo do setor elétrico “foi implementada a partir da
década de 90, em razdo da necessidade da reestruturacdo do setor elétrico que englobou a
privatizacdo de empresas estatais, instituindo a concorréncia para a prestacdo de servicos
publicos e a desverticalizagdo do mercado” (BACELLAR; GONCALVES, 2021, p. 344), de
maneira que o Estado passou a figurar como ente regulador.

A reforma do setor elétrico brasileiro permitiu a evolugdo do Modelo Estatal (inicio

do século XX a meados da década de 1940) ao Novo Modelo do Setor Elétrico (a partir de

1 Art. 21. Compete a Unido:
[]
XII - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessao ou permissao:
[-]
b) os servicos e instalacBes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagéo
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos (BRASIL, 1988).
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1990), que possibilitou a abertura do setor elétrico & iniciativa privada. Atualmente, o setor
possui como protagonistas 0s agentes institucionais e os agentes econdmicos (TOLMASQUIM,
2015). Desse modo:

Agentes institucionais sdo 0s que detém competéncias e atribuicdes relacionadas as
atividades politicas, regulatdrias, fiscalizatérias, de planejamento e viabilizagdo do
funcionamento setorial. De outro lado, agentes econdmicos sdo o0s que detém
concessdo, permissao ou autorizacdo para a exploragdo de atividade econémica de
geragdo, transmisséo, distribuicdo ou comercializacdo de energia elétrica e aqueles
consumidores de energia (TOLMASQUIN, 2015, p. 29).

Os agentes institucionais podem executar trés atividades, quais sejam: atividades de
governo; atividades regulatorias; e, atividades especiais'?. As atividades de governo esto
relacionadas ao poder politico e “sao exercidas pelo Conselho Nacional de Politica Energética
(CNPE), pelo Ministério de Minas e Energia (MME) auxiliado pela Empresa de Pesquisa
Energética (EPE) e pelo Comité de Monitoramento do Setor elétrico (CMSE)”
(TOLMASQUIM, 2015, p. 30), que, em sintese, propdem, formulam e implementam as
politicas e diretrizes do setor energético, bem como monitoram a continuidade e a seguranca
do setor (TOLMASQUIM, 2015).

As atividades regulatdrias, por sua vez, tém o impeto de fiscalizar e regular o servico
de fornecimento elétrico, funcdo desempenhada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL). A ANEEL, portanto, € uma agéncia reguladora, que deve pautar-se “por diretrizes e
comandos oriundos do poder politico [...] [com] independéncia técnica no exercicio de suas
atribui¢des, nos limites de suas competéncias legais” (TOLMASQUIM, 2015, p. 30).

A ANEEL foi criada pela Lei n. 9.427/1996'%, “a fim de regular e fiscalizar a produco,
transmissao, distribuicdo e comercializagdo de energia elétrica, de acordo com as politicas e
diretrizes do governo federal” (TOLMASQUIM, 2015, p. 41). Quanto a estrutura da agéncia,
“seus dirigentes tém estabilidade funcional e mandato fixo, ndo coincidente com o do chefe do
Executivo Federal. Ha autonomia de gestdo, e suas decisdes sdo independentes”

(TOLMASQUIM, 2015, p. 41), logo, ndo ha submisséo a outros 6rgéos.

2 As atividades especiais ndo serdo abordadas no presente trabalho, j4 que concernem a “entes de direito privado,
que exercem atividades eminentemente técnicas [...]. Essas atividades especiais referem-se a operacdo e a
contabilizacdo de energia do Sistema Interligado Nacional (SIN), executadas respectivamente pelo Operador
Nacional do Setor Elétrico (NOS) e pela Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE)”
(TOLMASQUIN, 2015, p. 30-31), enquanto a pesquisa se destina ao servico publico de fornecimento elétrico.

13 Institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, disciplina o regime das concessdes de servigos
publicos de energia elétrica e da outras providéncias (BRASIL, 1996).
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Conforme exposto pela propria ANEEL em seu site (2022), ao dispor sobre a estrutura
de sua diretoria, tem-se que essa se desenvolve em regime colegiado, sem subordinagéo
hierarquica e como instancia administrativa final, nos termos do art. 1° do Anexo 1 do Decreto
n. 2.335/1997%:

Art. 1° A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, autarquia sob regime
especial, com personalidade juridica de direito publico e autonomia patrimonial,
administrativa e financeira, com sede e foro no Distrito Federal e prazo de duracao
indeterminado, nos termos da Lei n®9.427, de 26 de dezembro de 1996, vincula-se ao
Ministério de Minas e Energia (BRASIL, 1997).

O mesmo decreto no art. 4 ° de seu anexo 1 estabelece as competéncias da ANEEL, a
contar com 43 incisos, dos quais, destacam-se 0s seguintes, relacionados ao fornecimento

elétrico pelas concessionarias ao consumidor comum:

I - implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a exploragéo de
energia elétrica e 0 aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica;

IV - regular os servicos de energia elétrica, expedindo os atos necessarios ao
cumprimento das normas estabelecidas pela legislagdo em vigor;

VIII - fixar critérios para célculo do preco de acesso aos sistemas de transmissdo e
distribuicéo e arbitrar seus valores, nos casos de negociagéo frustrada entre os agentes
envolvidos, de modo a garantir aos requerentes o livre acesso, na forma da lei;

[.]

X - atuar, na forma da lei e do contrato, nos processos de defini¢do e controle dos
precos e tarifas, homologando seus valores iniciais, reajustes e revisdes, e criar
mecanismos de acompanhamento de precos;

X1V - fiscalizar a prestacdo dos servi¢os e instalagfes de energia elétrica e aplicar as
penalidades regulamentares e contratuais;

XV - cumprir e fazer cumprir as disposic¢8es regulamentares do servigo e as clausulas
dos contratos de concessdo ou de permissdo e do ato da autorizagdo (BRASIL, 1997).

Por conseguinte, a ANEEL tem papel particular e fundamental para o bom
desempenho do setor elétrico brasileiro, com o encargo principal de normatizar a relacédo
entabulada entre consumidor e concessionaria. A seguir, apresenta-se a figura 1 para melhor

elucidacédo da concepcdo de agentes institucionais, na qual se esquematizam os seus integrantes.

14 Constitui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -ANEEL, autarquia sob regime especial, aprova sua Estrutura
Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissdo e Funcgbes de Confianca e da outras
providéncias (BRASIL, 1997).
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Figura 1 — Agentes institucionais do setor elétrico

CNPE
Conselho Nacional de Politica
Energética
< Comité dech%osnlistoramento
Ministério de Minas e Energia do Setor Elétrico

ANEEL
Ageéncia Nacional de Energia
Elétrica

Atividades de Governo B Atividades Regulatorias B Atividades Especiais

Fonte: Tolmasquim (2015).

Ademais, ha ainda os agentes econdmicos, que abarcam “os consumidores de energia
elétrica e os agentes titulares de concessdo, permissdo ou autorizacdo para explorar atividades
de geracdo, transmissdo, distribuicdo ou comercializacdo” (TOLMASQUIM, 2015, p. 51). Os
consumidores sdo agentes econémicos por afetacdo, pois estdo relacionados a atividade
econbmica do setor elétrico (TOLMASQUIM, 2015).

Os agentes econdmicos podem executar trés atividades: geragdo, transmissdo e
distribuicdo. Os agentes de geracdo desempenham a transformacéo da fonte primaria de energia,
como a forca da &gua, em energia elétrica, fonte secundaria. As concessdes sdo feitas mediante
licitacdo, estdo submetidas ao regime de servico publico de geracdo de energia elétrica, e terdo
como prazo maximo 35 anos, a ser delimitado em medida que permita a recuperacdo dos
investimentos feitos (TOLMASQUIM, 2015).

Em sequéncia, 0s agentes de transmissdo sao responsaveis, mediante concessao de
servico publico, pelo transporte da energia produzida pelo agente de geragdo a central de
distribuicéo, isto ¢é, “pela implantacdo e pela operacédo da rede que liga as usinas as instalacoes
das distribuidoras localizadas junto aos centros de carga” (TOLMASQUIM, 2015, p. 58). Por
fim, cabe aos agentes de distribui¢do a dltima etapa do sistema de producédo energético, com o
dever de entregar a energia transportada pelos agentes de transmissdo aos consumidores. Os

agentes de distribuicdo também precisam celebrar contrato de concesséo e sao remunerados por
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tarifas pagas pelos usuarios (TOLMASQUIM, 2015). llustra-se a demarcacdo do sistema de
producéo, transmisséo e distribuicdo do sistema elétrico por meio da figura 2:

Figura 2 — Etapas do sistema de energia elétrica
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Fonte: Olivon (2017).

No estado de Goias, a segregacdo das atividades de distribuicéo, geracdo e transmisséo
de energia igualmente acompanhou a desverticalizacdo do setor elétrico. A CELG (Centrais
Elétricas de Goiads S.A.), foi criada a partir de autorizacdo concedida pela Lei Estadual n.
1.087/1955%. Ato continuo, em 13 de marco de 1956, foi editado o Decreto Federal n. 38.8681°,
que autorizou a companhia a funcionar como empresa de energia elétrica, com a exploracao
dos servigos de geracéo, transmisséo e distribuicao.

Em 1999, a denominacdo social da empresa foi modificada para Companhia
Energética de Goias (CELG), conforme a Lei n. 13.537/1999%' do Estado de Goias. Todavia,
em 2004, foi aprovado, por meio da Lei Federal n. 10.848/2004'8, 0 novo marco regulatério do
setor elétrico, que proibiu o0 exercicio conjunto das atividades de distribuicdo com as atividades

de geracdo e transmissao:

Art. 8° Os arts. 4°, 11, 12, 15 e 17 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995, passam a
vigorar com as seguintes alteracdes:
"Art. 4°...]

15 Autoriza o Poder Executivo a organizar a empresa CENTRAIS ELETRICAS DE GOIAS S.A e da outras
providéncias (GOIAS, 1955).

16 Concede autorizacdo para funcionar como empresa de energia elétrica a Centrais Elétricas de Goias S.A.
(BRASIL, 1956).

17 Dispde sobre a mudanca de denominacdo da Centrais Elétricas de Goias S/A - CELG para Companhia
Energética de Goiés - CELG, a ampliacdo de seu objetivo social e outras providéncias (GOIAS, 1999).

18 Dispde sobre a comercializagdo de energia elétrica, altera as Leis n° 5.655, de 20 de maio de 1971, 8.631, de
4 de margo de 1993, 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.427, de 26 de dezembro de 1996, 9.478, de 6 de agosto de
1997, 9.648, de 27 de maio de 1998, 9.991, de 24 de julho de 2000, 10.438, de 26 de abril de 2002, e da outras
providéncias (BRASIL, 2004).
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§ 5° As concessiondrias, as permissiondrias e as autorizadas de servigo publico de
distribuicéo de energia elétrica que atuem no Sistema Interligado Nacional — SIN néo
poderdo desenvolver atividades:

| - de geracéo de energia elétrica;

Il - de transmissao de energia elétrica;

[-]

§ 7° As concessionarias e as autorizadas de geracgao de energia elétrica que atuem no
Sistema Interligado Nacional — SIN ndo poderdo ser coligadas ou controladoras de
sociedades que desenvolvam atividades de distribuicdo de energia elétrica no SIN
(BRASIL, 2004).

Por tal raz&o, em 2007, a concessionaria se dividiu em duas e passou a ter as seguintes
nomeacOes: CELG Distribuicdo S.A. — Celg D e Celg Geracdo e Transmissdo S.A. — CELG
G&T, essa mudanca resulta diretamente da desverticalizacdo do setor elétrico, com o fito de
separar a geracédo e transmissédo da distribuicdo (MOREIRA, 2008).

Dessarte, conclui-se que, no estado de Goiés, a Celg D figura como substituto
tributario responsavel pela apuracdo e recolhimento do ICMS incidente sobre a venda de
energia, bem como o seu repasse aos cofres publicos do estado de Goias. Evidencie-se que a
Celg faz parte do Grupo Enel desde fevereiro de 2017, por isso, atualmente a Celg D €
denominada Enel Distribuicdo Goias, conforme informacdes disponibilizadas no site da
distribuidora ([s. d.]). Alias, € valido destacar que, atualmente a concesséo foi vendida pela Enel
Distribuicdo a empresa Equatorial Energia, conforme anunciado pelo Governador Ronaldo
Caiado em 23/09/2022 (PAULO, 2022).

Assim, delineou-se a estrutura predominante do setor elétrico brasileiro, com breve
exposicdo acerca das particularidades do estado de Goids, o que permite uma melhor
compreensdo da funcionalidade da substituicdo tributaria atinente ao ICMS cobrado sobre a
comercializagdo da energia elétrica.

O Convénio ICMS n. 142/28 prevé expressamente a possibilidade de substituicdo
tributaria em operacdes relativas a energia elétrica, conforme 1é-se em sua clausula sétima,
cumulada com o anexo VIII, que complementa a norma indicando a energia elétrica como
mercadoria passivel a substituicdo. Nesse caso, o0 substituto tributario sera, somente, a agéncia
distribuidora, que substituira o contribuinte, aquele que lhe procedera na cadeia econémica.
Essa compreensdo resulta da previsdo expressa do art. 34, § 9° do Ato das DisposicOes

Constitucionais Transitérias:

§ 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras
de energia elétrica, na condi¢ao de contribuintes ou de substitutos tributarios, serdo as
responsaveis, por ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que
destinado a outra unidade da Federacdo, pelo pagamento do imposto sobre operacoes
relativas a circulacdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a
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producdo ou importacdo até a Ultima operacdo, calculado o imposto sobre o prego
entdo praticado na operagdo final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao
Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operacdo (BRASIL, 1988b).

Dessa maneira, as agéncias distribuidoras de energia elétrica sdo responsaveis pelo
pagamento e recolhimento do ICMS aos estados ou ao Distrito Federal, a ser calculado desde a
producdo até a Ultima operacéo, a recair sobre o precgo final da mercadoria. A base de célculo
sera a operacdo mercantil, tanto é que o Superior Tribunal de Justica pacificou, por meio da
Stimula 391, que “o ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica correspondente a
demanda de poténcia efetivamente utilizada” (BRASIL, 2009), de forma a excluir a incidéncia
sobre a operacdo que nao se efetuou por concreto, que seria 0 caso da demanda contratada e
n3o utilizada®® (PAULSEN; MELO, 2012).

Ao teor do exposto, tem-se por pertinente adentrar ao estudo da sistematizacdo da
substituicdo tributaria e da instituicdo do ICMS sobre o fornecimento elétrico, tema o qual

versara a proxima secao.

19 Esse assunto sera abordado de maneira aprofunda na terceira secdo desta monografia.
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2 ANALISE DA ALIQUOTA DE ICMS ESTABELECIDA SOB A OTICA DA
SELETIVIDADE

A seletividade € um principio constitucional segundo o qual as aliquotas de
determinados tributos poderdo ou deverdo ser ajustadas de acordo com a natureza ou a
finalidade do produto tributado (PAULSEN, 2020). A obrigatoriedade se diferencia conforme
o tributo, no caso do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), a seletividade sera
obrigatoria, ao passo que para o ICMS, a seletividade sera facultativa, nos termos dos arts. 153,
§ 39 1, e 155, § 2°, 111, ambos da Constituicdo Federal?.

Em linhas gerais, “o principio da seletividade ¢ a possibilidade que se vale o legislador
de atuar elevando ou diminuindo a carga tributaria, por meio de aliquota, tendo em vista a
essencialidade dos bens ¢ servigos” (SAMPAIO, 2019, online). Logo, a seletividade permite
que a carga tributéria, isto é, a intensidade da tributacdo, seja balizada conforme a
essencialidade do bem. No que se refere a energia elétrica, como exposto na se¢do anterior, é
inconteste o seu carater essencial a populacéo, contudo tem se observado aliquotas de ICMS
elevadas para o setor, mesmo que o legislador tenha a prerrogativa de reduzi-las em vista da
essencialidade.

A essencialidade de um bem ou servigo ndo é prevista expressamente no texto legal,
decorre, pois, da interpretacdo dos direitos fundamentais e dos principios que norteiam o direito,

da qual conclui-se os elementos indispensaveis a sociedade:

A esséncia é o que constitui as coisas em sua integra. Essencial é tudo aquilo que é
indispensavel e necessario, e dependendo de sua natureza, certos bens ou servigos sao
entranhados de mais essencialidade que determinados outros. A atual Constituicéo
Federal ndo traz rol ou ao menos fala quais produtos e servicos devem ser
considerados essenciais, parte-se de uma interpretacdo do texto constitucional
juntamente com os principios do ordenamento juridico brasileiro, chegando a
conclusdo que aquilo que atenda as necessidades basicas e indispensaveis humanas,
tais como saude, alimentacdo, moradia, lazer, servico de energia elétrica etc. sdo bens
e servicos essenciais (SAMPAIOQ, 2019, online).

20 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
[-]
§ 3° O imposto previsto no inciso 1V [IV — produtos industrializados]:
I - sera seletivo, em funcéo da essencialidade do produto;
[-]
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[-]
§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderéd ao seguinte [Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior]:
[-]

111 - podera ser seletivo, em funcédo da essencialidade das mercadorias e dos servigos (BRASIL, 1988).
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Para Kiyoshi Harada, a essencialidade da energia elétrica é notavel pela simples
imaginacdo de um blackout durante 24 horas, que paralisaria a producéo e obstaria a circulacéo
de riquezas, podendo ser considerada como “a forca motriz que gera o desenvolvimento
econdmico-social” (HARADA, 2017, p. 48). Sobre o tema, o doutrinador, ao verificar que a
aliquota do estado de Séo Paulo para a venda de energia elétrica é de 25% para 0 consumo
residencial acima de 200 kWh/més e 12% se inferior a isso, pondera a ndo observancia as
possibilidades decorrentes da seletividade?!.

O autor esclarece que a forma com que a energia elétrica tem sido tributada pauta-se
somente na capacidade contributiva, de maneira a desconsiderar a seletividade. A incoeréncia
reside no fato de que a capacidade contributiva seria manifestada por meio do volume do
consumo, porém esbarra-se em um impasse, pois se a aliquota € progressiva a medida que o
consumo aumenta, por se presumir maior capacidade contributiva, ndo se pode negar que a
aliquota igualmente deveria ser reduzida, em vista de que a essencialidade da energia elétrica
seria ainda maior para aquele que tem um consumo elevado (HARADA, 2017).

Nesse sentido, muito embora a Constitui¢do Federal utilize a palavra “poderd” ao se
referir a seletividade no ICMS, alguns doutrinadores entendem que essa ndo é facultativa, mas,
em verdade, obrigatoria. Aliomar Baleeiro e Misabel Derzi (2018) concebem que a forma como
o art. 155, § 2°, 111, da Constituicdo Federal, foi escrito se traduz em um dever; Roque Carrazza
(2013), segue 0 mesmo raciocinio, optando pela obrigatoriedade da adocao da seletividade na

instituicdo do ICMS pelo legislador:

O IPI e o ICMS, pelo contrario, devem necessariamente ser instrumentos de
extrafiscalidade, a teor dos ja citados arts. 153, § 3° |, e 155, § 2°, Ill, da CF.
Salientamos que estas normas constitucionais, mandando que tais impostos sejam
seletivos, ndo estdo dando uma mera faculdade ao legislador, mas, pelo contrario,
estdo Ihe impondo um inarredavel dever, de cujo cumprimento ele ndo se pode furtar.
[...]

Portanto, a seletividade, no IPI e no ICMS, é obrigatéria. Ou, seguindo a trilha
constitucional, estes tributos devem ser seletivos, em fungdo da essencialidade do
produto industrializado (IP1) ou das mercadorias ou servi¢os (ICMS) (CARRAZZA,
2013, p. 108-109).

Ao interpretar as doutrinas desses autores, Sampaio (2019) explica que a
facultatividade esta na escolha de “tornar o ICMS seletivo ou ndo” (online), ja que se adotadas
aliquotas distintas nas hipoteses de sua incidéncia, havera necessariamente que se utilizar o

critério da seletividade. Portanto, existindo aliquotas diversas, o critério de diferenciacéo serad

2L Valores vigente a época de publicacéo da obra, em 2017.
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obrigatoriamente a seletividade assentada na essencialidade do bem, assim assinala Ricardo
Alexandre (2021):

Caso o legislador estadual opte por adotar a seletividade, as aliquotas deverdo ser
fixadas de acordo com a essencialidade do produto, sendo menores para 0s géneros
considerados essenciais e maiores para os supérfluos, de forma a gravar de maneira
mais onerosa 0s bens consumidos principalmente pelas pessoas de maior capacidade
contributiva, desonerando os bens essenciais, consumidos por pessoas integrantes de
todas as classes sociais. (ALEXANDRE, 2021, p. 759).

Desse modo, tendo em vista que, geralmente, os legisladores estaduais decidem por
elencar diversificadas aliquotas para o ICMS dentre suas hipoOteses de incidéncia, €
intransponivel a utilizacdo do principio da seletividade ao gradué-las. Todavia, ainda assim, 0s
estados tém adotado aliquotas elevadas para a energia elétrica, conforme relacionado na Tabela
1, que indica as aliquotas adotadas por todos os estados e o Distrito Federal para os

consumidores residenciais:

Tabela 1 — Aliquotas de ICMS praticadas pelos estados para consumidores residenciais

Estado Aliguotas (consumo KWH)
AC 16% (de 101 a 140) / 25% (acima de 140)
AL 17% (de 31 até 150) / 27% (acima de 150)
AP 25%
AM 25%
BA 25% (de 51 até 150) / 27% (acima de 150)
CE 27%
DF 12% (de 51 a 200) / 21% (de 201 a 500) / 25% (acima de 501)
ES 25%
GO 29%
MA 18% (de 51 a 100) / 20% (de 101 a 500) / 29% (acima de 500)
MT 12% (de 0 até 150) / 17% (acima de 150)
MS 17% (de 50 a 200) / 20% (de 201 a 500) / 25% (acima de 50)
MG 30%
PA 25%
PB 27%
PR 29%
PE 27% (Acima de 140)
Pl 22% (de 51 até 200) e 27% acima disso

RJ 20% (de 51 até 300) / 31% (de 301 a 450) / 32% (acima de 451)
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Estado Aliquotas (consumo KWH)
RN 20% (de 51 até 300) / 25% (acima de 300)
RS 25%
RO 17% (até 220) / 20% (acima de 220)
RR 25%
SC 12% (de 51 a 150) / 25% (acima de 150)
SP 12% (de 91 até 200) / 25% (acima de 200)
SE 25% (de 81 a 220) / 27% (acima de 220)
TO 25%

Fonte: Camara dos Deputados (2022%?).

Como se observa, o Estado de Goias esta entre os estados com maiores aliquotas, em
igualdade com o estado do Parana, ambos com aliquota de 29%, atras somente de Minas Gerais,
com aliquota de 30%. A carga tributaria sobre a energia elétrica no estado de Goias é tdo elevada
gue nos ultimos 17 anos, de 2005 a 2021, a concessionaria responsavel pelo fornecimento
elétrico de Goiéas (Celg Distribuicdo S.A. — CELG D) figurou em segundo lugar na lista anual
dos 500 maiores contribuintes do ICMS no estado, de acordo com relatério disponibilizado pela
Secretaria de Estado da Economia.

Nessa seara, a respeito da cobranca do ICMS feita pelas concessionarias de energia, a
Enel Goias disponibiliza em seu site a informacdo de que € obrigada a cobrar o ICMS
diretamente na conta de energia e repassar o valor ao estado. Assim, explica por meio do Quadro
1 que os percentuais das aliquotas de ICMS variam nos seguintes niveis:

Quadro 1 — Aliquotas de ICMS para os diferentes consumidores no estado de Goias??

Clientes residenciais ligados a rede monofasica com
consumo até 50 kWh
Clientes residenciais com consumo entre 51 kWh e

Isentos

Aliquota de 25%

80 kWh
Clientes residenciais Aliquota de 29%
Clientes rurais com consumo de até 50 kWh Isentos
Clientes rurais com consumo superior a 50 kWh Aliquota de 12%

Fonte: elaborado pela autora (2022).

22 De acordo com o site da Camara dos Deputados a tabela foi obtida no relatdrio do deputado Elmar Nascimento
para o PLP 211/21. As aliquotas transcritas estavam vigentes na época de publicacdo da matéria, em maio de
2022, e de elaboragdo do Projeto de Lei, as quais atualmente foram alteradas, como se explanara mais adianta
nesta secao.

23 Aliquotas vigentes na data do acesso, em junho de 2022, as quais atualmente foram alteradas, como se
explanard mais adiante nesta secao.
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Referidas aliquotas tém fundamento na legislacéo tributaria do estado de Goiés, com

fulcro no art. 27 do Cédigo Tributario do estado de Goias, que institui diferentes niveis de

tributacdo, a depender do tipo do consumo:

Art. 27. As aliquotas do imposto sdo:

[.-]

Il - 12% (doze por cento), nas operagdes internas com os seguintes produtos:
[.-]

d) energia elétrica, para o consumo em estabelecimento de produtor rural;

111 - 25% (vinte e cinco por cento), nas operacdes internas com:

[.-]

a) energia elétrica, para consumo em residéncia de familias consideradas de baixa
renda, conforme definido em regulamento.

[]

Xl - 27% (vinte e sete por cento) nas:

[-]

b) operac@es internas com:

1. energia elétrica, ressalvado o fornecimento para o consumo em estabelecimento de
produtor rural e em residéncia de familias consideradas de baixa renda (GOIAS,
1991).

A despeito dos diversos subniveis de consumidores, nesta pesquisa se dara enfoque ao

consumidor que se enquadra no art. 25, XI, b, 1, ou seja, 0s consumidores que ndo se encaixam

nas classes dos incisos anteriores, que sdo os de baixa renda e os produtores rurais. Nessa linha,

embora a Enel Goiés tenha definido em seu site o nivel mais elevado de tributacdo (29%) aos

consumidores residenciais®*, nesse grupo também estdo incluidas outras classes, como a

comercial®® e a industrial®®, conceituadas na Resolugdo 1.000/2021 da ANEEL?’. Assim, no

estudo em espeque serdo analisados somente estes consumidores?®, por serem os que sofrem a

incidéncia da maior aliquota prescrita no estado para as operacgdes internas com energia elétrica.

Dessa forma, vé-se que, em conformidade com o Cddigo Tributario do Estado de

Goias (CTE), a maior aliquota prevista é de 27%, porém, das informagdes extraidas do site da

24

25

26

27

28

Art. 176. Deve ser classificada na classe residencial a unidade consumidora em imével utilizado para fins de
moradia, com excecédo da subclasse residencial rural [...] (ANEEL, 2021)

Art. 182. Deve ser classificada na classe comercial, servigos e outras atividades a unidade consumidora em que
sejam desenvolvidas as atividades de prestacdo de servigos e demais atividades, ndo contempladas nas demais
classes [...] (ANEEL, 2021)

Art. 180. Deve ser classificada na classe industrial a unidade consumidora em que sejam desenvolvidas as
seguintes atividades estabelecidas na Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas - CNAE: [...]
(ANEEL, 2021)

Estabelece as Regras de Prestacdo do Servico Publico de Distribuicdo de Energia Elétrica; revoga as
Resolucdes Normativas ANEEL n° 414, de 9 de setembro de 2010; n® 470, de 13 de dezembro de 2011; n° 901,
de 8 de dezembro de 2020 e da outras providéncias (ANEEL, 2021).

Os consumidores serdo diferenciados apenas conforme a tensdo do fornecimento, em Grupo A ou Grupo B,
uma vez que os métodos de faturamento sdo distintos e implicam na tributacdo, matéria que seré abordada com
profundidade na terceira segéo.
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Enel Goiés, verifica-se que para o cliente residencial comum é cobrada uma aliquota de 29%,
excedendo o limite estabelecido pelo CTE.

Referida divergéncia entre a aliquota praticada e o previsto no CTE se justifica pelo
acréscimo de 2% a aliquota prescrita no art. 27 do CTE, que tem fulcro no art. 82, 8 1°, do Ato

das DisposicOes Constitucionais Transitorias (ADCT), e se destina ao combate & pobreza:

Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de
Combate & Pobreza, com 0s recursos de que trata este artigo e outros que vierem a
destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por entidades que contem com a
participacdo da sociedade civil.

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional
de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos - ICMS, sobre os produtos e servigcos supérfluos e nas
condicBes definidas na lei complementar de que trata o art. 155, § 2°, XII, da
Constituicao, ndo se aplicando, sobre este percentual, o disposto no art. 158, IV, da
Constituicdo (BRASIL, 1988b).

Em atencdo ao comando legal, o estado de Goias editou o § 5° do art. 27 do Codigo
Tributéario do estado de Goids, de forma a promover a inclusdo de 2% na aliquota das operacbes
internas com produtos selecionados, com arrecadacéo destinada ao Fundo de Protecdo Social
do Estado de Goias (PROTEGE GOIAS):

8§ 5° A aliquota do imposto incidente nas prestacdes internas de servigos de
comunicacdo e nas operagOes internas com gasolina, 6leo diesel, energia elétrica,
ressalvado o fornecimento para o consumo em estabelecimento de produtor rural e em
residéncia de familias consideradas de baixa renda, e com 0s produtos e servigos
relacionados no Anexo VII desta Lei fica acrescida de dois pontos percentuais, cujo
produto da arrecadacdo destina-se a prover de recursos o Fundo de Protecéo Social do
Estado de Goias - PROTEGE GOIAS. (Redacio do paragrafo dada pela Lei N° 19925
DE 27/12/2017) (GOIAS, 1991).

O Fundo PROTEGE Goias foi criado pela Lei Estadual n. 14.469/2003, a qual define

em seu art. 1° o objetivo do fundo, delimitando que esse foi criado para®®:

[...] o combate a fome e a erradicacdo da pobreza, de natureza contabil, destinado a
provisionar recursos financeiros as unidades executoras de programas sociais, com 0
objetivo de viabilizar a populacéo goiana o acesso a niveis dignos de subsisténcia por
meio de acOes suplementares de nutricdo, habitagdo, salde, educacdo, saneamento
béasico, assisténcia social, reforgo de renda familiar e outros programas ou ac¢des de
relevante interesse social, voltados para a melhoria da qualidade de vida (GOIAS,
2003).

29 Apesar de ndo ser o foco do trabalho, vale o esclarecimento acerca da destinagdo dos recursos enviados ao
Fundo por meio do ICMS.
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Dessa maneira, na prética, a aliquota total de ICMS incidente sobre a venda de energia
elétrica em Goias é de 29%, esse cenario € veemente criticado, até mesmo porque a redacao do
8 1°do art. 82 do ADCT determina que a adi¢éo a aliquota recaia sobre produtos supérfluos.
Consequentemente, ao majorar a aliquota sobre o fornecimento elétrico com base nesse
dispositivo, o legislador goiano equipara a energia elétrica a um bem supérfluo, ou seja,
desnecessério e prescindivel a sociedade.

Nesse norte, a energia elétrica é inserida no mesmo patamar dos produtos elencados
no Anexo VIl do CTE, que descreve 0s bens sujeitos ao acréscimo, tais quais cervejas de malte,
sorvetes, bebidas energéticas e isotdnicas, refrigerantes, vinhos, fumo, charutos, perfumes,
produtos de beleza, pedras preciosas, prata, ouro, bijuterias, revélveres e pistolas, entre outros
bens listados no anexo.

E notavel que a inclusdo da energia elétrica ao lado desses produtos desconsidera o
seu carater essencial, uma vez que os produtos listados sdo completamente dispensaveis a
populacéo, por serem verdadeiramente supérfluos, ao passo que a energia elétrica € crucial para
0 desenvolvimento e manutencdo do Estado, de modo que até mesmo os bens supracitados
dependem da energia elétrica para sua producéo.

Referido aumento, todavia, ndo e exclusivo do estado de Goiés, mas também adotado
por outros Estados da Federacdo, tanto é que, recentemente, o Rio de Janeiro editou uma lei
criando o adicional de 2% ao ICMS sobre a energia, a qual é objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) apresentada pelo procurador-geral da Republica, Augusto Aras,
gue considera a lei inconstitucional e contraria ao principio da seletividade (BRASIL, 2022a).

De todo modo, independente do adicional de 2%, verifica-se que as aliquotas adotadas
nos diferentes Estados da Federacdo sdo deveras elevadas, por esta razdo o procurador-geral da
Republica ingressou com outras 25 ADIs*® contra leis estaduais que elevaram a aliquota do
ICMS sobre o fornecimento elétrico em patamar acima da aliquota geral, destacando a viola¢édo
ao principio da seletividade por considerar que a energia elétrica é essencial a subsisténcia digna
dos cidadaos (BRASIL, 20223).

Nessa linha, ao considerar a atual discussao acerca da constitucionalidade das aliquotas

empregadas pelos estados na tributagdo da energia elétrica com o ICMS, é oportuno adentrar

30 Os Estados cuja legislacdo € questionada, além do Rio de Janeiro, sdo: ADI 7.131 - Acre; ADI 7.130 - Alagoas;
ADI 7.126 - Amapa; ADI 7.129 - Amazonas; ADI 7.128 - Bahia; ADI 7.124 - Cear4; ADI 7.123 - Distrito
Federal; ADI 7.125 - Espirito Santo; ADI 7.122 - Goias; ADI 7.115 - Maranhdo; ADI 7.109 - Mato Grosso do
Sul; ADI 7.116 - Minas Gerais; ADI 7.111- Para; ADI 7.114 - Paraiba; ADI 7.110 - Parana; ADI 7.108 -
Pernambuco; ADI 7.127 - Piaui; ADI 7.121 - Rio Grande do Norte; ADI 7.132 - Rio Grande do Sul; ADI 7.119
- Rondénia; ADI 7.118 - Roraima; ADI 7.117 - Santa Catarina; ADI 7.120 - Sergipe; ADI 7.112 - S&o Paulo;
e, ADI 7.113 - Tocantins (BRASIL, 2022a).


http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ACIntegrasPrincipais3.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ALIntegrasPrincipais2.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/APIntegrasPrincipais1.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/AMIntegrasPrincipais5.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/BAIntegrasPrincipais.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/CEIntegrasPrincipais4.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/DFIntegrasPrincipais7.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/DFIntegrasPrincipais7.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ESIntegrasPrincipais8.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/GOIntegrasPrincipais6.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/MAIntegrasPrincipais18.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/MSIntegrasPrincipais16.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/MSIntegrasPrincipais16.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/MGIntegrasPrincipais17.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PAIntegrasPrincipais22.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PBIntegrasPrincipais21.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PRIntegrasPrincipais23.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PEIntegrasPrincipais24.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PEIntegrasPrincipais24.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PIIntegrasPrincipais9.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/RNIntegrasPrincipais10.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/RSIntegrasPrincipais14.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ROIntegrasPrincipais13.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/RRIntegrasPrincipais11.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/SCIntegrasPrincipais12.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/SEIntegrasPrincipais15.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/SPIntegrasPrincipais19.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/TOIntegrasPrincipais20.pdf
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ao estudo do Recurso Extraordindrio 714.139, novel julgado que decretou a
inconstitucionalidade da cobrancga de aliquota majorada sobre a comercializagdo de energia

elétrica, o qual serd pormenorizado no topico a seguir.

2.2 INCONSTITUCIONALIDADE DA COBRANCA DE ALIQUOTA MAJORADA SOBRE
O FORNECIMENTO ELETRICO: RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139

O Supremo Tribunal Federal (STF) admitiu em regime de repercussédo geral o Recurso
Extraordinario n. 714.139, gerando o Tema 745 intitulado como “Alcance do art. 155, § 2°, I,
da Constituicdo federal, que prevé a aplicacdo do principio da seletividade ao Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servi¢os — ICMS” (BRASIL, 2014).

Discutia-se a constitucionalidade do art. 19, I, a, da Lei n. 10.297/1996 do estado de
Santa Catarina (SC), que instituia a aliquota de 25% para o ICMS incidente sobre o
fornecimento elétrico e os servicos de telecomunicacdo, enquanto a aliquota geral era de 17%,
em face dos arts. 150, II, e 155, § 2°, 111, da Constitui¢do Federal.

Os autos de origem consistiam em um mandado de seguranca impetrado por Lojas
Americanas S/A, perante ato atribuido ao Diretor de Administracao Tributaria da Secretaria de
Estado da Fazenda de Santa Catarina, no qual a impetrante alegar ter o direito de pagar o ICMS
incidente sobre os servigos de comunicacdo e fornecimento de energia elétrica com base na
aliquota interna de 17%. A impetrante justificou que a cobranca de aliquota em patamar
majorado ofende a Constituicdo Federal e o0s principios constitucionais da isonomia,
seletividade e essencialidade, por utilizar critério de diferenciacdo aleatdrio e desproporcional.

O recurso foi julgado com relatoria do Ministro Marco Aurélio, o qual ponderou que
embora a seletividade do ICMS seja facultativa, ha um ndcleo essencial a ser preservado, o que
justificaria o controle judicial na hipotese.

Em seu voto o Ministro destacou que o legislador do estado de Santa Catarina
enquadrou a energia elétrica no grupo de produtos supérfluos, entretanto ndo se pode negar que
se trata de um bem e servico de primeira necessidade, isso porque a Constituicdo Federal
demonstra a utilidade social do setor de energia elétrica, definindo-o como um servigo publico
de competéncia da Unido, conforme seu art. 21, XII, alinea b, concomitante ao fato de que a
Lei n. 7.883/1989 inclui a energia elétrica no rol de atividades essenciais (BRASIL, 1988;

BRASIL, 1989). Em complemento, o Ministro focaliza a relevancia da energia elétrica:
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O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, mediante pesquisa nacional
continua por amostra de domicilios, revelou a presenca de energia elétrica em 99,8%
das residéncias.3 Quanto aos estabelecimentos industriais e comerciais, a importancia
do bem é autoevidente, sem o qual inviabilizada a atividade. Na dic¢do de Hugo de
Brito Machado Segundo, "sem energia ndo ha vendas, prestagdo de servi¢os ou
producéo. N&o se vive, apenas se sobrevive, e mal." (BRASIL, 2022b, p. 17).

Nessa esteira, 0 julgador ratifica que se “adotada a seletividade, o critério ndo pode ser
outro sendo a essencialidade” (BRASIL, 2022b, p. 16), e é indubitavel que a legislacdo de SC
a havia adotado, j& que instituiu aliquotas diferenciadas. Ademais, esclarece que a imposicao
de aliquotas distintas sobre a energia elétrica ndo pode ser justificada pela utilizacao do tributo
para fins extrafiscais, uma vez que se trata de “demanda predominantemente inelastica, ante a
indispensabilidade.

O acréscimo na tributacdo ndo gera realocacdo dos recursos, porquanto insubstituiveis
os itens” (BRASIL, 2022b, p. 17), em outras palavras, ndo ha como desincentivar o consumo
de energia elétrica onerando-o por meio do ICMS, pois o consumidor ndo tem outra opcao que

ndo a utilizacdo da energia elétrica. Por conseguinte:

O desvirtuamento da técnica da seletividade, considerada a maior onerosidade sobre
bens de primeira necessidade, ndo se compatibiliza com os fundamentos e objetivos
contidos no texto constitucional, a teor dos artigos 1° e 3°, seja sob o angulo da
dignidade da pessoa humana, seja sob a Optica do desenvolvimento nacional
(BRASIL, 2022b, p. 17).

Por tais razdes, o Relator concluiu pela necessidade de readequar a aliquota do estado
de Santa Catarina incidente sobre a energia elétrica, que passara a corresponder a aliquota geral,

de 17%, finalizando o voto da seguinte maneira:

Provejo parcialmente o extraordindrio para, reformando o ac6rdao recorrido, deferir a
ordem e reconhecer o direito da impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre
a energia elétrica e servicos de telecomunicagdo, considerada a aliquota geral de 17%,
conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/1996. Saliento que 0s requisitos
concernentes a restituicdo e compensacdo tributaria situam-se no ambito
infraconstitucional.

Vencedor o enfoque, eis a tese: “Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da
seletividade em relacdo ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos —
ICMS, discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia
elétrica e servicos de telecomunicacdo em patamar superior ao das operagdes em
geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos” (BRASIL, 2022b, p. 18-19).

O voto do Relator foi acatado por maioria dos votos dos demais ministros, vencidos
0s Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Roberto Barroso. Assim, o julgamento

do Recurso Extraordinario 714.139 resultou na seguinte ementa:
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Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Tema n° 745. Direito tributario. ICMS.
Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade. Quando adotada a seletividade, ha
necessidade de se observar o critério da essencialidade e de se ponderarem as
caracteristicas intrinsecas do bem ou do servico com outros elementos. Energia
elétrica e servicos de telecomunicacéo. Itens essenciais. Impossibilidade de adogéo de
aliquota superior aquela que onera as operagdes em geral. Eficicia negativa da
seletividade.

1. O dimensionamento do ICMS, quando presente sua seletividade em funcéo da
essencialidade da mercadoria ou do servi¢o, pode levar em conta outros elementos
além da qualidade intrinseca da mercadoria ou do servico.

2. A Constituicdo Federal ndo obriga os entes competentes a adotar a seletividade no
ICMS. Néo obstante, é evidente a preocupacdo do constituinte de que, uma vez
adotada a seletividade, haja a ponderacédo criteriosa das caracteristicas intrinsecas do
bem ou servico em razdo de sua essencialidade com outros elementos, tais como a
capacidade econdmica do consumidor final, a destinagdo do bem ou servigo e, ao
cabo, a justica fiscal, tendente & menor regressividade desse tributo indireto. O estado
que adotar a seletividade no ICMS terd de conferir efetividade a esse preceito em sua
eficacia positiva, sem deixar de observar, contudo, sua eficicia negativa.

3. A energia elétrica é item essencial, seja qual for seu consumidor ou mesmo a
quantidade consumida, ndo podendo ela, em razdo da eficicia negativa da
seletividade, quando adotada, ser submetida a aliquota de ICMS superior aquela
incidente sobre as operaces em geral. A observancia da eficicia positiva da
seletividade — como, por exemplo, por meio da instituicdo de beneficios em prol de
classe de consumidores com pequena capacidade econdmica ou em relacdo a
pequenas faixas de consumo —, por si s6, ndo afasta eventual constatacéo de violagdo
da eficacia negativa da seletividade.

4. Os servigos de telecomunicacéo, que no passado eram contratados por pessoas com
grande capacidade econdmica, foram se popularizando de tal forma que as pessoas
com menor capacidade contributiva também passaram a contrata-los. A lei editada no
passado, a qual ndo se ateve a essa evolucdo econdmico-social para efeito do
dimensionamento do ICMS, se tornou, com o passar do tempo, inconstitucional.

5. Foi fixada a seguinte tese para 0 Tema n° 745: Adotada pelo legislador estadual a
técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS), discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagoes
de energia elétrica e servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operacOes em geral, considerada a essencialidade dos bens e servicos.

6. Recurso extraordinario parcialmente provido.

7. Modulagdo dos efeitos da decisdo, estipulando-se que ela produza efeitos a partir
do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as a¢Oes ajuizadas até a data do inicio
do julgamento do mérito (5/2/21) (BRASIL, 2022b).

Dessa maneira, cumpre analisar os votos que divergiram do relator. O Ministro
Alexandre de Moraes entendeu que a legislacdo analisada estaria em consonéncia com a
Constituicdo Federal, por aplicar, a0 mesmo tempo, o principio de seletividade e da capacidade
contributiva para atribuir efeitos extrafiscais ao ICMS, dado que a forma com que as aliquotas
foram estabelecidas reduzia a cobranga dos consumidores com menor capacidade contributiva
e desestimulava o desperdicio no consumo, evitando a escassez do servigo (BRASIL, 2022b).

Assim, o Ministro pondera que o tratamento diferenciado feito pelo estado de Santa
Catarina ndo ofende a isonomia tributéria, por justamente visar “equalizar o dnus das operacdes

com energia elétrica, de modo a cobrar mais de quem consome mais e possui maior capacidade
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contributiva, e cobrar menos de quem consome menos € possui menor capacidade contributiva”
(BRASIL, 2022b, p. 43).

Em complemento, o Ministro destaca ndo ser possivel estabelecer um critério rigido
para a seletividade e essencialidade dos bens sujeitos a tributacdo do ICMS, pois somente 0
legislador estadual tem conhecimento da realidade socioecondmica e peculiaridades regionais,
sendo de competéncia deste estabelecer as aliquotas adequadas para o estado em que legisla,
norteado pelos principios da isonomia e da capacidade contributiva; ademais, afirma que o
legislador estadual pode estabelecer aliquotas seletivas ao ICMS com efeitos extrafiscais, para
incentivar ou ndo o consumo de determinados bens (BRASIL, 2022b).

Por fim, o Ministro Alexandre de Moraes vota pela regularidade da opc¢ao adotada pelo
legislador de Santa Catarina com relacdo a compra de energia elétrica, sugerindo a fixacéo das

seguintes teses para 0 Tema 745 da Repercusséo Geral:

I. Ndo ofende o principio da seletividade/essencialidade previsto no art. 155, § 2°, 1ll,
da Constitui¢do Federal a adogdo de aliquotas diferenciadas do ICMS incidente sobre
energia elétrica, considerando, além da essencialidade do bem em si, o principio da
capacidade contributiva.

Il. O ente tributante pode aplicar aliquotas diferenciadas em razdo da capacidade
contributiva do consumidor, do volume de energia consumido e/ou da destina¢do do
bem (BRASIL, 2022b, p. 30-31).

Apesar da adequada fundamentacdo do voto, é valido indagar como se poderia ter
certeza de que o consumo mensal lido corresponderia a capacidade econémica e contributiva
do consumidor, na medida em que a capacidade econémica ndo € um fator objetivo, mas, muitas
vezes, subjetivo, ndo bastando considerar que se um consumidor teve um consumo elevado
prontamente tera condicdes suficientes para adimplir uma fatura mais elevada, dando aval a
tributacdo mais severa.

De igual forma, ndo é possivel afirmar que se uma Unidade Consumidora tem baixo
consumo, também tera poucos recursos financeiros, ora, sdo inumeras as possibilidades e
vivéncias de cada consumidor, o que mostra a impossibilidade de se parametrizar a capacidade
contributiva com base no consumo auferido, sob o risco de incorrer em resultados injustos e
destoantes da realidade.

Noutra senda, o segundo voto divergente pertence ao Ministro Gilmar Mendes, que
inicia sua fundamentacdo afirmando que a Constituicdo Federal ndo impede que um produto
essencial seja tributado com aliquotas variaveis conforme o uso e destinacdo, desde que
respeitados os principais principios do sistema tributario, como o da capacidade contributiva e

o0 da isonomia. Isto é, depreende que o principio da seletividade e o critério da essencialidade
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ndo podem ser interpretados de maneira isolada, mas devem ser avaliados em conjunto com 0s
demais principios e normas do sistema tributario nacional.

Ao analisar o recurso, o Ministro pontua que o legislador estadual ndo desconsiderou
o critério da essencialidade por impor aliquotas diferenciadas, mas o cumulou com a
observancia a capacidade contributiva e ao estimulo ao uso racional de energia elétrica,

considerando o seguinte:

Quanto a capacidade contributiva, verifica-se que se resguardou o consumidor
residencial e o pequeno produtor rural, em detrimento de atividades econdmicas de
maior porte. Com isso, foi estabelecida relacdo entre o volume de energia elétrica
consumido, considerada a sua destina¢do, e a capacidade econdmica do contribuinte.

[.]

Lado outro, a aliquota reduzida incide de acordo com limitador de consumo, de modo
a premiar os consumidores que utilizam de forma moderada bem escasso. H4,
portanto, inequivoco e legitimo objetivo extrafiscal: o estimulo a comportamentos
conscientes no que concerne ao consumo de energia elétrica (BRASIL, 2022b, p. 116-
117).

Ao final, o Ministro Gilmar Mendes vota acompanhando a divergéncia do Ministro
Alexandre de Moraes, por entender que a legislacdo tributaria de Santa Catarina, com relacdo
ao ICMS sobre o fornecimento elétrico, ndo ofende o art. 155, § 2°, 111, da Constituicdo Federal.

Necessario pontuar, contudo, que a defini¢do do que seria um “consumo racional de
energia elétrica” ¢ complexa, pois 0 uso deste insumo estd associado as mais variadas
atividades, seja de cunho residencial ou empresarial/industrial, de maneira que mesmo que o
consumidor seja consciente e evite 0 uso desregrado, podera ter um grande consumo a depender
de suas necessidades, o que implicard em uma maior tributacdo que, nesse ponto de vista,
consistiria em uma penalidade ao consumidor desregrado.

O ultimo voto divergente pertence ao Ministro Roberto Barroso, entretanto, este ndo
foi disponibilizado no inteiro teor do acorddo, assim, passa-se a analise da modulacdo dos

efeitos da decisdo.

2.2.1 Modulagdo dos efeitos da deciséo proferida no RE 714.139

Em sintese, o julgamento do Recurso Extraordinario 714.139 resultou na fixacdo da
tese de que seria inconstitucional a ado¢éo de aliquotas sobre as operacOes de energia elétrica
superiores a aliquota das operacdes em geral, uma vez que utilizada a técnica da seletividade.
Em outras palavras, o STF concluiu que se houver variacdo das aliquotas do ICMS a depender

do objeto tributado, obrigatoriamente com base no método da seletividade, deve-se considerar
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a essencialidade do produto, o que impediria a cobranca de aliquota majorada sobre a energia
elétrica, por Obice da inegével essencialidade desta.

Entretanto, o resultado do julgamento ndo pode ter aplicabilidade imediata por ofensa
a seguranca juridica, até mesmo porque a arrecadacao obtida com o ICMS alimenta os cofres
publicos, de maneira que uma reducdo abrupta na arrecadacdo implicaria na impossibilidade de
cumprimento dos planos econdmicos estabelecidos pelos estados que tinham como base a
receita regularmente auferida por meio das aliquotas anteriormente adotadas. Desse modo, faz-
se necessario o estabelecimento de diretrizes que possibilitem a preparacdo dos estados para a
adequada aplicacdo da deciséo.

Por tal razéo, foi delimitada a modulagéo dos efeitos da decisdo, de forma a determinar,
em linhas gerais, que os efeitos sejam produzidos a partir do exercicio financeiro de 2024, que
serd o primeiro exercicio regido pelo proximo plano plurianual (PPA)!. Adotou-se a proposta
de modulacdo dos efeitos da deciséo apresentada pelo Ministro Dias Toffoli, da qual divergiu
somente o Ministro Edson Fachin. O Ministro Dias Toffoli justificou a sua proposta nos

seguintes termos:

Em relacdo ao ICMS sobre energia elétrica, verifica-se que a adogdo da tese de
repercussdo geral acima impactara, de maneira relevante, as financas de diversos
estados, sendo certo, afora isso, que varias unidades federadas editaram leis em
dissondncia com tal tese, gerando receitas e expectativas de receitas até entdo tidas
legitimas (BRASIL, 2022b, p. 85).

O Ministro seguiu com a exposicdo de que o impacto da decisdo nas contas publicas
seria intenso, arrazoando que o Jota publicou matéria com a estimativa de que a redefini¢do da
aliquota implicaria em perda anual de cerca de R$ 26,6 bilhdes (BRASIL, 2022); acresceu que
nesse periodo também recebeu governadores de estados e suas procuradorias, que peticionaram

nos autos para informar o impacto anual da aplicacdo da decisdo a depender do estado:

[...] de R$ 19 milhoes (Estado de Roraima) a R$ 3,59 bilhdes (Estado de Sdo Paulo).
Ainda a titulo de exemplo, vale citar que, a luz da mesma tabela, o impacto anual sera
(com arredondamento) de R$ 1,45 bilh&o para o Estado da Bahia; de R$ 1,66 bilhdo
para o Estado do Goias; de R$ 3,08 bilhdes para o Estado de Minas Gerais; de R$ 3,10
bilhdes para o Estado do Parand; de R$ 2,32 bilhdes para o Estado do Rio de Janeiro;
de R$ 3,26 para o Estado do Rio Grande do Sul; e de R$ 1,49 para o Estado de Santa
Catarina (BRASIL, 2022b, p. 86).

31 O Plano Plurianual (PPA) “define as diretrizes, os objetivos e as metas da administracdo publica federal,
contemplando as despesas de capital [...] e outras delas decorrentes, além daquelas relativas aos programas de
duracdo continuada (BRASIL, [s. d.], online). O PPA ¢é estabelecido por lei e tem vigéncia por quatro anos,
com inicio no segundo ano de mandato de um presidente e fim ao final do primeiro ano do mandato do
presidente que o suceder (BRASIL, [s. d.]).
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Dessa maneira, o julgador explicou que a escolha pelo exercicio financeiro de 2024,
se daria para preservar “o exercicio financeiro em andamento (2021) ¢ o proéximo (2022), bem
como o de 2023, ano em que tomarao posse 0s Governadores e 0s Deputados estaduais eleitos
em 2022” (BRASIL, 2022b, p. 87).

Consequentemente, é imprescindivel explanar que o Recurso Extraordinério 714.139
foi julgado em 18/12/2021, com publicacdo da decisdo da Corte em 15/03/2022, de sorte que
ao longo da elaboragédo desta pesquisa pdde ser observado o imbréglio da concretizacdo dos
efeitos da deciséo, em especial o Projeto de Lei Complementar n. 18/2022.

O Projeto de Lei Complementar (PLP) n. 18/2022 teve como casa iniciadora a Camara
dos Deputados, por autoria do Deputado Federal Danilo Forte, e foi apresentado em 11/03/2022.
Atualmente, o projeto gerou a Lei Complementar n. 194 de 23/06/2022 que foi sancionada pelo
Presidente da Republica com vetos e voltou para analise pelo Congresso.

Na justificacdo do projeto o Deputado Federal Danilo Forte sintetiza que a energia
elétrica, os combustiveis, as comunicacdes e o transporte coletivo sdo bens e servicos essenciais
a sociedade brasileira moderna, de forma que as aliquotas de ICMS aplicadas a estes devem ser
reduzidas, em vista do principio da seletividade. Em complemento, o deputado deixa claro que
0 Projeto de Lei foi elaborado visando, sobretudo, dar maior eficacia a decisdo do STF nos
autos do RE 714.139:

Nesse sentido, esclarecemos que, pelos fundamentos expostos acima, o Supremo
Tribunal Federal recentemente reconheceu, no julgamento do Recurso Extraordinério
n°® RE 714.139/SC, o direito do contribuinte de recolher o ICMS sobre a energia
elétrica e sobre os servigos de telecomunicagdo, sob o patamar ordinario de 17%,
afastando a aliquota mais elevada que incidia sobre tais bens e servi¢os.

Por tais motivos, apresentamos o presente projeto de lei, que objetiva tornar mais
efetivo o comando constitucional da seletividade, encampando o entendimento da
Suprema Corte sobre o tema (FORTE, 2022, p. 3)

Assim, o projeto foi ementado com a indicagdo de que um de seus principais objetivos
seria a definicdo como bens e servigos essenciais 0s relativos aos combustiveis, a energia
elétrica, as comunicacOes e ao transporte coletivo, posto isso, como o foco deste estudo é a
incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica, abordaremos somente esse ponto do projeto.

Como citado anteriormente, o PLP ja passou por diversos tramites e resultou na
geracdo da Lei Complementar (LC) n. 194 de 23/06/2022, cujos vetos se encontram em
tramitacdo. Logo, cumpre verificar o atual texto da lei, que alterou o Codigo Tributario

Nacional e a Lei Kandir.
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No Cddigo Tributario Nacional houve a inclusdo do art. 18-A, com redacgdo a seguir
transcrita, definindo expressamente a energia elétrica como essencial, que ndo pode ser
equiparada a um bem supérfluo, de forma a vedar a instituicao de aliquotas superiores a aliquota
geral, permitindo a disposicdo de aliquotas reduzidas, com o esclarecimento de que essa
reducdo ndo poderia resultar em percentual superior a aliquota vigente na época da publicacdo

da nova norma.

Art. 18-A. Para fins da incidéncia do imposto de que trata o inciso Il do caput do art.
155 da Constituigdo Federal, os combustiveis, 0 gas natural, a energia elétrica, as
comunicagdes e o transporte coletivo sdo considerados bens e servigos essenciais e
indispensaveis, que ndo podem ser tratados como supérfluos.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto neste artigo:

| - é vedada a fixagdo de aliquotas sobre as operacdes referidas no caput deste artigo
em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens
e Servicos;

Il - é facultada ao ente federativo competente a aplicacdo de aliquotas reduzidas em
relacdo aos bens referidos no caput deste artigo, como forma de beneficiar os
consumidores em geral; e

111 - é vedada a fixacdo de aliquotas reduzidas de que trata o inciso Il deste paragrafo,
para os combustiveis, a energia elétrica e o gas natural, em percentual superior ao da
aliquota vigente por ocasido da publicagdo deste artigo (BRASIL, 1966).

Logo, coloca-se fim a discussao acerca da essencialidade ou ndo da energia elétrica, ja
que o legislador a descreveu como essencial na norma, positivando-a no meio juridico. No mais,
a LC n. 194/2022 alterou a Lei Complementar n. 87/1996 (Lei Kandir), incluindo em seu art.
3% 0 inciso X, que isenta 0 ICMS sobre “servigos de transmissao e distribuigdo e encargos
setoriais vinculados as operagdes com energia elétrica” (BRASIL, 1996). Ademais, também

houve a inclusdo do art. 32-A na Lei Kandir, nos seguintes termos:

Art. 32-A. As operacdes relativas aos combustiveis, ao gas natural, a energia elétrica,
as comunicagdes e ao transporte coletivo, para fins de incidéncia de imposto de que
trata esta Lei Complementar, sdo consideradas operacdes de bens e servigos essenciais
e indispensaveis, que ndo podem ser tratados como supérfluos.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo:

| - é vedada a fixagdo de aliquotas sobre as operaces referidas no caput deste artigo
em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens
e Servicos;

Il - é facultada ao ente federativo competente a aplicacdo de aliquotas reduzidas em
relacdo aos bens referidos no caput deste artigo, como forma de beneficiar os
consumidores em geral; e

I11 - é vedada a fixagdo de aliquotas reduzidas de que trata o inciso 1 deste paragrafo,
para os combustiveis, a energia elétrica e o gas natural, em percentual superior ao da
aliquota vigente por ocasido da publicacdo deste artigo.

8§ 2° No que se refere aos combustiveis, a aliquota definida conforme o disposto no §
1° deste artigo servira como limite méaximo para a definigdo das aliquotas especificas
(ad rem) a que se refere a alinea b do inciso V do caput do art. 3° da Lei Complementar
n°192, de 11 de marco de 2022 (BRASIL, 1996).
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O artigo supratranscrito reitera o carater essencial da energia elétrica, além de ratificar
que o patamar da aliquota ndo podera ser superior ao da aliquota geral do estado. Dessa forma,
referidas alteracGes conferem aplicabilidade pratica ao Recurso Extraordinario 714.139, por
conceder forca de norma ao julgado.

E necessario destacar o inciso X, acrescido no art. 3° da Lei Kandir, do qual é possivel
deduzir que, a transmissdo, a distribuicdo e demais encargos associados a operagfes com
energia elétrica sdo vistos pelo legislador como servicos, o que ndo permite a incidéncia do
ICMS, adstrito a mercadorias.

Ademais, se antes existiam dividas quando a obrigatoriedade ou ndo da seletividade
do ICMS pelo fato de que a Constituicdo Federal em seu art. 155, 8 2°, 111, utiliza da expressédo
“podera” ao tratar da aplicabilidade da seletividade em funcdo da essencialidade no ICMS,
agora é manifesto que, ao menos em certa medida, é indispensavel que o legislador observe o
principio da seletividade em vista da essencialidade do item tributado, tendo em vista que para
0s bens e servicos classificados como essenciais pela LC n. 194/2022 sera obrigatoria a fixacdo
de aliquotas inferiores as aliquotas gerais e as aliquotas instituidas para os produtos
considerados supérfluos.

Inobstante as vantagens concedidas ao consumidor/contribuinte pelas mudangas que
serdo implementadas nas aliquotas, € preciso considerar que a reducdo das aliquotas implicara
em reducdo consideravel da receita dos estados, tal qual foi suscitado pelo Ministro Dias Toffoli
ao propor a modulacdo dos efeitos do RE 714.139, o que torna necessaria a introducdo de
medidas para mitigar o impacto econdémico.

E valido ressaltar que o planejamento preventivo do legislador com analise para
administrar eventuais énus, é fundamental para que a norma ndo se torne indcua, pois se a sua
adocdo préatica provocar numerosos prejuizos ao ente tributante, em pouco tempo a legislacao
se tornara uma norma existente apenas no plano ideal. Por conseguinte, a LC n. 194/2022
estipulou uma forma de amenizar a reducgéo da verba arrecadada, descrita em seu art. 3°, que

dispde o seguinte:

Art. 3° A Unido deduzira do valor das parcelas dos contratos de divida do Estado ou
do Distrito Federal administradas pela Secretaria do Tesouro Nacional,
independentemente de formalizacdo de aditivo contratual, as perdas de arrecadacdo
dos Estados ou do Distrito Federal ocorridas no exercicio de 2022 decorrentes da
redugdo da arrecadacdo do Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS) que exceda ao percentual de 5% (cinco por
cento) em relagdo a arrecadacao deste tributo no ano de 2021 (BRASIL, 2022c).
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Dessa maneira, a Unido se responsabilizara por ressarcir os estados e o Distrito Federal
pelas perdas decorrentes da reducdo do ICMS que excedam 5% do que fora arrecadado em
2021, por meio de deducéo dos contratos de divida administradas pela Secretaria do Tesouro
Nacional.

No mais, conforme o 8 4° do artigo mencionado, os estados e o Distrito Federal
poderdo deixar de pagar divida com qualquer credor, nacional ou internacional, em que haja
garantia da Unido, independente de aditivo contratual.

Em acréscimo, caso o estado ou o Distrito Federal ndo tenha divida administrada pela
Secretaria do Tesouro Nacional ou com garantia da Unido, ou o saldo dessas ndo seja suficiente
para compensar a perda, o 8 5° do mesmo artigo possibilita que a verba seja compensada no
exercicio de 2023 “por meio da apropriagdo da parcela da Unido relativa a Compensacdo
Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais (CFEM) até o limite do valor da perda”
(BRASIL, 2022c, online).

Nessa toada, nota-se que o Recurso Extraordinario 714.139, em tese, colocou fim as
controvérsias relativas a adocdo da seletividade em funcdo da essencialidade no ICMS,
permitindo o entendimento de que se o bem tributado for essencial, a seletividade sera
obrigatoria, com o intuito principal de preservar o acesso igualitario a esses bens.

Destarte, percebe-se que, embora muito recente, o julgado ja gerou efeitos concretos,
como a Lei Complementar n. 194/2022, ora analisada, anterior, inclusive, a data estipulada
pelos Ministros do STF para exigéncia do cumprimento da decisdo. Desse modo, é possivel
constatar a urgéncia do tema, bem como a evidéncia da necessidade de reducdo das aliquotas
que até entdo recaiam sobre a energia elétrica, pelo fato do julgado ter sido tdo rapidamente
acatado pelo legislador.

No mais, tdo logo publicado o julgamento e sancionada a lei complementar, a benesse
da reducdo ja pbde ser observada pelos contribuintes, tanto é que em 27 de junho de 2022 o
Governador de Goiés, Ronaldo Caiado, anunciou a reducdo das aliquotas do ICMS sobre
combustiveis, energia elétrica, telecomunicacdes e transporte coletivo. No caso da energia
elétrica houve a reducdo das aliquotas para 17%, seja para 0s consumidores em geral ou para
as familias baixa renda, para os quais as aliquotas anteriores eram de 29% e 25%,
respectivamente (APOS..., 2022).

Comprovando-se 0s proveitos aos consumidores decorrentes da publicacdo da LC n.
194/2022, o Ministério de Minas e Energia (MME) o impacto potencial que as reducdes nos
tributos provocara, exemplificando uma reducdo de 13% no valor da fatura para o0s

consumidores da classe residencial, industrial e comercial do Rio de Janeiro; 16% para 0s
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consumidores residenciais e 9% para os da classe comercial de Minas Gerais; 9% para 0s
consumidores da classe residencial de S&o Paulo; e, 10% para 0s consumidores residenciais e
comerciais da Bahia (BRASIL, 2022d).

Por fim, é valido ponderar que mesmo 0s principios sendo normas mais abstratas,
influenciam fortemente o entendimento jurisprudencial, o qual é capaz de provocar alteragdes
na legislacdo, tal qual visto nessa secdo, j& que o julgamento do STF em observéncia ao
principio da seletividade gerou alteracdes relevantes na legislacdo que disciplina o ICMS, ainda

que provocando iminente reducao na receita dos estados e do Distrito Federal.
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3 A COBRANCA DE ICMS SOBRE A DEMANDA CONTRATADA

Por fim, superadas as questdes primordiais e basilares que abarcam a tematica do
ICMS incidente sobre a energia elétrica, convém adentrar ao estudo de um dos assuntos mais
polémicos que a envolve: a cobranca de ICMS sobre a demanda contratada de energia elétrica.
Muito se discute sobre a exigibilidade da tributacdo pelo ICMS sobre os valores
cobrados pelas concessionarias a titulo de demanda contratada, para compreensdo da
controvérsia € indispensavel o entendimento da origem e justificativa desses custos, o0 que sera

feito a seguir.

3.1 DIFERENCAS REGULATORIAS ENTRE OS CONSUMIDORES DE GRUPO “A” E
GRUPO “B”: CLASSIFICACAO E TARIFACAO

Em proémio, é preciso destacar que as cobrancgas supracitadas apenas sao verificadas
para um grupo especifico de consumidores, os consumidores de Grupo “A”. Assim, é preciso
esclarecer que os consumidores de energia elétrica sdo classificados em dois grandes grupos:
Grupo “A” e Grupo “B”. Essa distincdo é feita pela prépria ANEEL e tem como critério a tensdo
contratada pelo consumidor, leia-se a definicdo constante no art. 2°, XXIIl e XXIV, da
Resolucdo 1.000/2021 da ANEEL.:

XXIII - grupo A: grupamento composto de unidades consumidoras com conexdo em
tensdo maior ou igual a 2,3 kV, ou atendidas a partir de sistema subterraneo de
distribuicdo em tensdo menor que 2,3 kV, e subdividido nos seguintes subgrupos:

a) subgrupo Al: tensdo de conexao maior ou igual a 230 kV;

b) subgrupo A2: tensdo de conexdo maior ou igual a 88 kV e menor ou igual a 138
kV;

¢) subgrupo A3: tensdo de conexao igual a 69 kV;

d) subgrupo A3a: tensdo de conexdo maior ou igual a 30 kV e menor ou igual a 44
kV;

e) subgrupo A4: tensdo de conexdo maior ou igual a 2,3 kV e menor ou igual a 25 kV;
e

f) subgrupo AS: tenséo de conexdo menor que 2,3 kV, a partir de sistema subterraneo
de distribuicéo;

XXIV - grupo B: grupamento composto de unidades consumidoras com conexao em
tensdo menor que 2,3 kV e subdividido nos seguintes subgrupos:

a) subgrupo B1: residencial;

b) subgrupo B2: rural,

c) subgrupo B3: demais classes; e

d) subgrupo B4: Iluminagio Publica (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA
ELETRICA, 2021)
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Logo, em geral, consumidores que precisam de um fornecimento elétrico cuja tensdo
seja superior a 2,3 kV sdo enquadrados no Grupo A, comumente, esses sdo conhecidos como
“grandes consumidores” ¢ “consumidores de alta tensdo”. Em complemento, o art. 23, I, da

mesma Resolucéo, reforca a distin¢éo entre os grupos:

Art.23. A distribuidora deve definir o grupo e o nivel de tensdo de conexao ao sistema
elétrico, observados os critérios a seguir:

| - para unidade consumidora:

a) Grupo B, com tensdo menor que 2,3 kV em rede aérea: se a carga e a poténcia de
geracgdo instalada na unidade consumidora forem iguais ou menores que 75 kW;

b) Grupo B, com tensdo menor que 2,3 kV em sistema subterraneo: até o limite de
poténcia instalada, conforme padrdo de atendimento da distribuidora, observado o
direito de opcéo para o subgrupo AS do Grupo A disposto no § 3°;

c) Grupo A, com tensdo maior ou igual a 2,3 kV e menor que 69 kV: se a carga ou a
poténcia instalada de geracdo na unidade consumidora forem maiores que 75 kW e a
maior demanda a ser contratada for menor ou igual a 2.500 kW; e

d) Grupo A, com tensdo maior ou igual a 69 kV: se a maior demanda a ser contratada
for maior que 2.500 kW (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2021)

Normalmente, o Grupo A é composto por industrias e comércios, de médio a grande
porte, nos casos em que a garantia de um fornecimento elétrico em maior escala é essencial ao
desenvolvimento da atividade econémica. Dessa maneira, a distin¢cdo tracada pelo agente
regulador é fundamental, tendo em vista que o elevado consumo poderé acarretar prejuizo aos
demais consumidores e a rede elétrica, ja que a rede de média ou alta tensdo exige estudos e
adaptac0es prévias pela concessionaria, para o qual a rede de baixa tensdo nédo é apta.

Isso posto, o consumidor que se classifique como Grupo A, por necessitar de uma
carga maior, devera comunicar a concessionaria e informar a demanda que deseja, desse modo,
a concessionaria ira se preparar tecnicamente para ter sempre a disposi¢do do consumidor a
demanda contratada. Nesse ponto, é valido trazer a baila a defini¢do de demanda, que é a “média
das poténcias elétricas ativas ou reativas, injetada ou requerida do sistema elétrico de
distribuicdo durante um intervalo de tempo especificado” (AGENCIA NACIONAL DE
ENERGIA ELETRICA, 2021, online), conforme o art. 2°, XI, da Res. 1.000/2021 da ANEEL.

Por conseguinte, o consumidor de Grupo A se diferencia do consumidor de Grupo B
por requisitar uma tensdo de fornecimento maior e por ter uma demanda fixa a ser fornecida
pela concessionaria, ao passo que o consumidor de Grupo B ndo tem um consumo prévio
determinado a sua disposi¢do, mas consumira de acordo com suas necessidades, 0 que sera
auferido pela distribuidora ao final do més e podera variar substancialmente a cada medicao.

Portanto, o consumidor de Grupo A possui uma “demanda contratada”, que consiste

na “demanda de poténcia ativa a ser obrigatoria e continuamente disponibilizada pela
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distribuidora no ponto de conexao, conforme valor e periodo de vigéncia fixados em contrato,
em kW (quilowatts)” (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2021, online), nos
termos do art. 2°, XII, da Res. 1.000/2021 da ANEEL.

Em razdo das distingbes destacadas, a ANEEL elenca parametros diferenciados ao
consumidor de Grupo A, como a forma de contratagéo e de tarifacdo. Assim, os consumidores
de Grupo A deverao celebrar com a distribuidora dois contratos, o CUSD (Contrato de Uso do
Sistema de Distribuicdo) e o CCER (Contrato de Compra de Energia Regulada), como previsto
no art. 127, I e 11, da Res. 1.000/2021 da ANEEL.

O CCER tem por objeto a energia elétrica a ser consumida, enquanto o CUSD prevé a
demanda de poténcia elétrica solicitada ao sistema elétrico, um fato a se destacar é que 0 CUSD
se destina a remunerar 0 uso das instalacdes elétricas necessarios ao suprimento, a qualquer
momento, da demanda contratada.

A contratagdo prévia da demanda a ser utilizada pelos consumidores de Grupo A ¢
indispensavel, pois implica na garantia de disponibilizacdo da poténcia total a todo momento,
de forma que a concessiondria devera investir na construcdo, manutencao e melhoria de linhas
e subestacOes para possibilitar o fornecimento da demanda declarada pelo consumidor.

Assim, adentra-se a um ponto importante, a tarifacdo destes consumidores, ja que estes
se obrigam a pagar por toda a demanda contratada, ainda que ndo a utilize por completo em
determinado més, pois a concessionaria garante a disponibilizacdo desta para quando o
consumidor precisar utiliza-la.

Nesse sentido, a ANEEL prevé quatro principais modalidades tarifarias: a
convencional, a horéaria branca, a horaria verde e a horéria azul. Para os consumidores Grupo
B, a Res. 1.000/2021 da ANEEL estabelece como regra geral a modalidade tarifaria
convencional, j& para os consumidores Grupo A, indica as modalidades tarifarias horaria azul

e verde, a depender da tensdo de conexdo, observe:

Art. 219. A unidade consumidora do grupo B deve ser enquadrada nas seguintes
modalidades tarifarias:

I - convencional: de forma compulséria e automatica para todas as unidades
consumidoras; e

Il - horaria branca: de acordo com a op¢éo do consumidor, sendo vedada a aplicacdo
para unidade consumidora:

a) das subclasses baixa renda da classe residencial;

b) da classe iluminac¢do publica; e

c) faturada pela modalidade de pré-pagamento.

Art. 220. A unidade consumidora do grupo A deve ser enquadrada nas seguintes
modalidades tarifarias:
I - no caso de tensdo de conexdo maior ou igual a 69 kV: horaria azul; e
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I - no caso de tensdo de conexao menor que 69 kV: horaria azul ou verde, de acordo
com a op¢do do consumidor (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA,
2021).

A modalidade tarifaria convencional, destinada ao Grupo B, “¢ caracterizada por uma
unica tarifa para o consumo de energia, sem segmentacao horaria no dia” (AGENCIA NACIONAL
DE ENERGIA ELETRICA, 2021, online), nos termos do art. 211 da Res. 1.000/2021 da ANEEL.
Dessa forma, o consumidor de Grupo B paga uma tarifa Unica relativa ao consumo de energia,
0 que era denominado pela antiga Res. 414/2010 da ANEEL (revogada pela Res. 1.000/2021)
como “tarifa mondmia”.

Para melhor elucidacgéo, seguem as Figuras 3 e 4, com trechos de uma fatura de Grupo
B disponibilizada pela Enel Goids em seu site, demonstrando os elementos que compdem a

conta, na qual resta evidente que é considerado somente o consumo auferido na leitura atual®2:

Figura 3 — Exemplo de fatura de consumidor Grupo B
, o _ L

N* do madidor

Dados técnicos da

unidade consumidora. e Més do seu consumo.
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atual e a préxima, Nimero de diss e Alem do consumo atual,
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consumao registrado | Data do emisslio | - Nots facal | Sérls [ Base I ﬁn:s dos Gltimos 12 meses.
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Fonte: Enel Goias ([s. d.Ja).

Figura 4 — Exemplo de fatura de consumidor Grupo B

w
ADICTOHAL BAMDEIRA AMARELA 150,00 0,015180 LET
DOMSUMD XWH + TOMS/PIS/OOFING 150,00 0,832910 127,93
COMTRIE, CUSTETC DA TLAMIN, FURLT 0, DO000E 5,25

Agui vocé encontra todos
0s Itens gue compoem
a sua conta de energia.

Fonte: Enel Goiés ([s. d.]a).

Por outro lado, as modalidades tarifarias destinadas ao Grupo A, horéria azul e horaria
verde, sdo mais complexas, pois sdo compostas por mais de um elemento. Estas séo precisadas
pelos arts. 213 e 214 da Res. 1.000/2021 da ANEEL.:

32O consumo ¢ indicado por “CONSUMO KWH?”, tinico componente da fatura além do adicional de bandeira
vermelha (que serd adicionado a tarifa que recai sobre o consumo) e da contribui¢do de iluminagéo publica.
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Art. 213. A modalidade tarifaria horéaria verde é caracterizada por:

I -1 (uma) tarifa para a demanda, sem segmentacao horaria;

I - 1 (uma) tarifa para o consumo de energia elétrica para o posto tarifario ponta; e
111 - 1 (uma) tarifa para o0 consumo de energia elétrica para o posto tarifario fora de
ponta.

Art. 214. A modalidade tariféria horéria azul é caracterizada por:

| - 1 (uma) tarifa para a demanda para o posto tarifario ponta;

Il - 1 (uma) tarifa para a demanda para o posto tarifario fora de ponta;

111 - 1 (uma) tarifa para o consumo de energia elétrica para o posto tarifario ponta; e
IV - 1 (uma) tarifa para o consumo de energia elétrica para o posto tarifario fora de
ponta (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2021).

Desse modo, diferentemente da modalidade tarifaria convencional, as modalidades
tarifarias horaria azul e horaria verde possuem tarifas distintas que compdem o valor total a ser
cobrado na fatura. Da leitura dos artigos supratranscritos, nota-se que 0s principais
componentes das tarifas sdo a demanda e o consumo, razéo pela qual a revogada Resolucao
414/2010 da ANEEL definia a modalidade tarifaria dos consumidores de Grupo A como
“bindmia”.

Nesse sentido, € comum a tarifa horaria verde e azul a cobranca tanto da demanda
contratada, como do consumo auferido mensalmente, de maneira que essas modalidades
destoam somente com relacdo a cobranca da demanda. Na tarifa horaria verde a demanda é
cobrada sem diferenciacdo de valores em razdo do horario, ao passo que na tarifa horaria azul,
o valor da demanda variara conforme a segmentacdo horaria de ponta e fora de ponta.

Quanto ao mais, as duas tarifas dispbem o0 mesmo para a energia consumida, com
tarifas diferenciadas para os postos tarifarios ponta e fora de ponta. Nessa linha, convém
esclarecer brevemente as definicdes de ponta e fora ponta. Esses sdo modalidades de postos
tarifarios, que sdo periodos definidos do dia para aplicacdo de tarifas variadas sobre o consumo

auferido, conforme classificagdo constante no art. 2°, da Resolucgao 1.000/2021:

XXXVIII - posto tarifario: periodo em horas para aplicacdo das tarifas de forma
diferenciada ao longo do dia, considerando a seguinte divisao:

a) posto tarifario ponta: periodo composto por 3 horas diarias consecutivas definidas
pela distribuidora considerando a curva de carga de seu sistema elétrico, aprovado
pela ANEEL para toda a area de concessdo ou permissdo, ndo se aplicando aos
sébados, domingos, terca-feira de carnaval, sexta-feira da Paixdo, Corpus Christi e aos
feriados nacionais dos dias 1° de janeiro, 21 de abril, 1° de maio, 7 de setembro, 12 de
outubro, 2 de novembro, 15 de novembro e 25 de dezembro;

b) posto tarifario intermedirio: periodo de duas horas, sendo uma hora imediatamente
anterior e outra imediatamente posterior ao horério de ponta, aplicado apenas para o
grupo B; e

c) posto tarifario fora de ponta: periodo composto pelo conjunto das horas diarias
consecutivas e complementares aquelas definidas nos postos ponta e, para o grupo B,
intermediario (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2021).
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Nesse norte, em uma defini¢do simplificada, pode-se dizer que posto tarifario ponta e
posto tarifario fora de ponta contém periodos diversos do dia que implicam na variacao da tarifa
a ser calculada para o consumo efetuado naquele intervalo.

Assim, o posto tarifario ponta é “considerado o horario de 3 horas consecutivas,
geralmente das 18h as 21h excluindo sabado, domingo e feriados. Nesse periodo, geralmente o
prego costuma ser o triplo do que geralmente ¢ cobrado em outros horarios” (VOIGTH, 2022,
online) e o posto tarifario fora de ponta “geralmente [...] é das 00:00 as 17:59 e das 21:00 as
23:59. Nesse intervalo ndo ocorre aumento da tarifa energética ou acréscimos da demanda, pois
0 intuito é que ocorra um aumento na utilizacdo nesse periodo, tendo em vista que ha um menor
fluxo de consumo” (VOIGTH, 2022, online).

No mais, para fins didaticos, apresenta-se a Figura 5, com trechos de uma fatura de
grupo A, disponibilizada pela Enel Goiés, na qual é possivel notar que o valor da conta é

composto ndo somente pela energia consumida na leitura mensal, mas também pela demanda

contratada:
Figura 5 — Exemplo de fatura de consumidor Grupo A

LANGCAMENTOS

PRODUTO QUANTIDADE TARIFA VALOR PRODUTO QUANTIDADE TARIFA VALOR
UFER FP 5658 0324570 e 183,64 UFER P 117,68 0,324570 Freeeer38,19
UFER HR 28,52 0,324570 Freeseg 58 DIFERENGA DE DEMANDA, 7093882 16,266160 1153001
DESCONTO RURAL 10% 0,000000 ***.1.587.26 DESCONTO RURAL 10% 0,000000 w5179
DESCONTO 80% IRRIGACAOE 0,000000 "4 644 20 DESCONTO 80% IRRIGACAQ E 0,000000 seees.786,80
AQUICULTURA AQUICULTURA,

DEMANDA, 2330112 16,266160 *3.790,19 CONSUMD P 273 1,535420 bt U1
CONSUMO HR 19670,16 0,353760 6958 51 CONSUMO FP 10332 0,353760 ***3.655,04
ADICIONAL BANDEIRA VERMELHA P 273 0,059930 R - ADICIONAL BANDEIRA VERMELHA FP 10332 0,059930 19,19
ADICIONAL BANDEIRA VERMELHA HR 19670,16 0,059930 178,83

Fonte: Enel Goiés ([s. d.]b).

Nota-se que sdo lancadas na fatura a demanda contratada e a leitura dos postos
tarifarios de ponta e fora ponta®. Portanto, independentemente da modalidade tarifaria adotada
pelo consumidor Grupo A, seja a horéaria verde ou horaria azul, em ambos 0s casos a cobranca
sera concebida com base em dois fatores: a demanda contratada e a energia consumida.

E valido destacar que a demanda contratada e a energia consumida se diferenciam,
inclusive, pelo fator da medicdo, essa sendo medida em kWh e aquela em kW, como explica
Mauricio Camilo Cesconetto Rodrigues, “devemos evitar a confuséo entre demanda contratada,

que tem relagdo com o dimensionamento da instalacdo (medido em kW, considera a maior

33 Na fatura esses elementos estdo descritos como: demanda, consumo P e consumo FP. Destaca-se que a fatura
disponibilizada pela Concessionéria é de um consumidor da subclasse rural, razdo pela qual os elementos que
a compdem em sua integralidade ndo sdo universais a todos os consumidores de Grupo A, como 0s descontos
para consumidor rural e irrigacdo, beneficios exclusivos desse grupo.
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poténcia observada durante as medicdes), e energia efetivamente consumida expressa em kWh”
(2014, p. 44).

Por conseguinte, essa composicdo dupla da fatura tem gerado controvérsias acerca da
adequada tributacdo pelo ICMS, uma vez que a maior parte dos consumidores considera
indevida a incidéncia de ICMS sobre a demanda contratada, discussao essa que sera abordada

no préximo topico.

3.2 A DEMANDA CONTRATADA COMO BASE DE CALCULO PARA O ICMS

Por muitos anos um debate acalorado se processou pelas diversas instancias do
judiciario: a validade ou ndo da cobranca de ICMS sobre a demanda contratada nas faturas de
energia elétrica. A discussdo teve grande repercussdo, movida pela insatisfacdo dos
consumidores em pagar o tributo exarado sobre a demanda contratada.

O principal argumento dos contrarios a tributacdo da demanda contratada pelo ICMS
seria que ndo ha fato gerador para tanto, uma vez que a demanda contratada ndo corresponde a
energia que efetivamente circulou por meio da comercializacdo, mas se trata de um carater
meramente contratual para assegurar a poténcia energética a ser disponibilizada ao consumidor

a qualquer momento. Logo, sustenta-se que:

[...] como o nucleo do fato gerador do ICMS é a circulagdo da mercadoria, no caso, a
energia elétrica, se ndo houve a transferéncia (efetiva utilizacdo da energia
disponibilizada) para o contribuinte, ndo ocorreu o fato imponivel do tributo,
conforme entendimento expresso do Superior Tribunal de Justica no julgamento do
REsp 343.952/MG, Rel. Min. ELIANA CALMON (BRASIL, 2020, p. 23-24).

Com o fito de por fim as controvérsias, o STJ editou a Simula 391, publicada em
07/10/2009, explicitando que “o ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica
correspondente a demanda de poténcia efetivamente utilizada” (BRASIL, 2009).

Ainda assim, as discussdes permaneceram, tanto é que o STF admitiu em regime de
repercussao geral o Recurso Extraordinario n. 593.824, cadastrado no Tema 176, designado
como: “inclusdo dos valores pagos a titulo de “demanda contratada” na base de calculo do
ICMS sobre operagdes envolvendo energia elétrica” (BRASIL, 2009). O recurso em questéo

apenas transitou em julgado em 25/02/2021, confira-se a ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPENRCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO
DE MERCADORIAS E SOBRE PRESTACOES DE SERVICOS DE
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TRANSPORTE  INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE
COMUNICAGCAO - ICMS. ENERGIA ELETRICA. BASE DE CALCULO.
VALOR COBRADO A TITULO DE DEMANDA CONTRATADA OU DE
POTENCIA.

1. Tese juridica atribuida ao Tema 176 da sistematica da repercussdo geral: “A
demanda de poténcia elétrica ndo é passivel, por si s6, de tributagdo via ICMS,
porquanto somente integram a base de calculo desse imposto os valores referentes
aquelas operagdes em que haja efetivo consumo de energia elétrica pelo consumidor”.
2. A luz do atual ordenamento juridico, constata-se que n&o integram a base de calculo
do ICMS incidente sobre a energia elétrica valores decorrentes de relacdo juridica
diversa do consumo de energia elétrica.

3. Nao se depreende o consumo de energia elétrica somente pela disponibilizacdo de
demanda de poténcia ativa. Na espécie, ha clara distingdo entre a politica tarifaria do
setor elétrico e a delimitagdo da regra-matriz do ICMS.

4. Na Gtica constitucional, o ICMS deve ser calculado sobre o preco da operagédo final
entre fornecedor e consumidor, ndo integrando a base de célculo eventual montante
relativo & negocio juridico consistente na mera disponibilizagdo de demanda de
poténcia ndo utilizada.

5. Tese: “A demanda de poténcia elétrica ndo ¢ passivel, por si s6, de tributacdo via
ICMS, porquanto somente integram a base de célculo desse imposto os valores
referentes aquelas operagdes em que haja efetivo consumo de energia elétrica pelo
consumidor”.

6. Recurso extraordinario a que nega provimento (BRASIL, 2020).

Figurava como impetrado na demanda o estado de Santa Catarina, o qual arguia que a
demanda reservada ndo é uma energia ndo consumida, mas, em verdade, simboliza a
disponibilizacdo de poténcia ao cliente, somado a premissa de que o fato gerador acontece no
momento da conexdo entre a rede da distribuidora e a unidade consumidora. Desse modo, 0
fato gerador ocorrerd sempre que houver a conexdo da poténcia contratada a Unidade
Consumidora.

Quanto a base de célculo, o estado de Santa Catarina sustentou que essa era composta
pelo valor total da operacéo, incluindo todos os itens que integram a fatura. Logo, o valor a ser
computado para a tributacdo abarca a demanda contratada, como todos os demais itens cobrados
pela concessionaria distribuidora.

Todavia, o STF entendeu que o ICMS apenas podera incidir sobre o efetivo consumo
de energia elétrica, com a assertiva de que a mera disponibilizacdo de demanda de poténcia
ativa ndo configura consumo, o que obsta a tributacédo pelo ICMS.

O Ministro Edson Fachin, relator do recurso, ponderou que embora a disponibilizacéo
da demanda contratada gere custos a concessionaria, essa ndo se confunde com a energia
efetivamente comercializada e consumida pelo consumidor. Dessa forma, o Ministro infere que
a cobranca pela demanda contratada consiste em politica tarifaria do setor elétrico, que néo se
enquadra na delimitacdo do fato gerador do ICMS. Veja-se trechos da fundamentacdo do

Relator nesse aspecto:
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A disponibilizacdo de poténcia elétrica gera custos a concessionaria, e por isso deve
ser integralmente paga. No entanto, ndo corresponde ao consumo de energia elétrica,
que € o que efetivamente foi utilizado com a ligacdo de equipamentos e maquinas,
podendo ser maior ou menor do que o que foi disponibilizado.

[.-]

Chega-se, portanto, agora sob a Gtica constitucional, a concluséo de que a demanda
de poténcia elétrica nao é passivel, per se, de tributacdo via ICMS, a despeito de sua
legitima cobranca tarifaria pela prestacdo de servico de energia elétrica. 1sso porque
ndo se depreende o consumo de energia somente pela disponibilizacdo de demanda de
poténcia ativa. Na espécie, ha clara distincdo entre a politica tarifaria do setor elétrico
e a delimitacdo da regra-matriz do imposto em comento. Assim, a meu ver, 0 acérdao
recorrido ndo destoa da atual ordem constitucional, porquanto o imposto deve ser
calculado sobre o preco da operacdo final entre fornecedor e consumidor, ndo
integrando a base de calculo eventual montante relativo a negécio juridico consistente
na mera disponibilizagdo de demanda de poténcia ndo utilizada.

Assim, a meu ver, o acdrddo recorrido ndo destoa da atual ordem constitucional,
porquanto o imposto deve ser calculado sobre o preco da operagdo final entre
fornecedor e consumidor, ndo integrando a base de calculo eventual montante relativo
a negdcio juridico consistente na mera disponibilizagdo de demanda de poténcia ndo
utilizada (BRASIL, 2020, p. 16-18).

Assim, o Ministro entende que a cobranca relativa & demanda contratada se traduz,
meramente, nos custos operacionais concernentes a disponibilizacdo da poténcia contratada,
discrepando do efetivo consumo, Unico apto a ser tributado pelo ICMS.

A compreensdo do Ministro ndo diverge da interpretacdo doutrinaria, a titulo de
exemplo, cita-se Adolpho Bergamini, com a compreensdo de que a base de calculo do ICMS
sobre o fornecimento de energia elétrica deve se restringir a energia efetivamente
comercializada, excluindo-se o valor da demanda contratada, ja que essa tem somente o condao
de garantir o fornecimento da energia reservada, o que nao significa que essa sera efetivamente
consumida. Nessa logica, se ndo ha garantia de que a energia reservada serd consumida, também
ndo ha de que essa serd comercializada, inibindo a imposicdo do ICMS (BERGAMINI, 2020).

N&o obstante, o entendimento do STF néo foi pacifico, havendo divergéncia por parte
dos Ministros Alexandre de Moraes e Marco Aurélio. O Ministro Alexandre de Moraes abriu a
divergéncia assinalando que é necessario considerar a natureza peculiar da energia elétrica, que

diverge consideravelmente dos outros bens tributaveis pelo ICMS:

Pois bem: se estivéssemos tratando da circulacdo de uma mercadoria comum -
passivel de ser produzida, armazenada e disponibilizada em etapas bem delimitadas
como: produgdo, armazenamento, transporte, distribuicio e consumo -
provavelmente acompanharia o Voto do ilustre Ministro relator, o qual manteve
decisdo favoravel a empresa impetrante para excluir a “demanda contratada” da base
de célculo do ICMS sobre energia elétrica, corroborando o entendimento do Superior
Tribunal de Justica e grande parte dos doutrinadores do Direito Tributario (BRASIL,
2020, p. 30).
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O Ministro destaca que a propria Constituicdo Federal confere tratamento diferenciado
a energia elétrica, com abordagem que ndo exige de forma expressa a “circulagdo de

mercadorias” para esta, trazendo a baila os seguintes artigos para comparacao:

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

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagdes e
as prestacGes se iniciem no exterior;

[-]

§ 3° A exceco dos impostos de que tratam o inciso 11 do caput deste artigo e o art.
153, 1 e 11, nenhum outro imposto podera incidir sobre operacdes relativas a energia
elétrica, servigos de telecomunicacdes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais
do Pais (BRASIL, 1988a).

O julgador d& énfase ao fato de que a Constituicdo Federal tratou de maneira especial
0 ICMS sobre a energia elétrica, por considerar as suas particularidades, que a colocam em um

cenario diversos aos outros bens que estdo sujeitos ao ICMS:

[...] ao tratar de maneira genérica a respeito da incidéncia do ICMS, utilizou a
expressdo “operagodes relativas a circulagdo de mercadorias”. Por sua vez o § 3° do
referido artigo, ao tratar de hipdteses especificas de incidéncia do referido imposto,
dentre as quais a energia elétrica, ndo mencionou a circulacdo do bem, mas utilizou
apenas a expressdo “operagdes relativas, ndo mencionou a circulagdo do bem, mas
utilizou apenas a expressdo “operagdes relativas”, excluindo, propositalmente, o
termo circula¢do (BRASIL, 2020, p. 31-32).

Nessa linha, seria possivel sustentar que a Constituicdo Federal ndo exige a circulagdo
da mercadoria com a transferéncia da titularidade do bem para ocorrer o fato gerador
especificamente do ICMS incidente sobre a energia elétrica, o exclui o fundamento da alegacéo
de que o ICMS somente podera recair sobre a energia elétrica efetivamente utilizada.

Logo, o Ministro Alexandre de Moraes conclui que de forma proposital a Constitui¢cdo
Federal nao utilizou o termo “circulagdo” ao tratar do fato gerador do ICMS para a energia
elétrica, optando “por abranger toda e qualquer ‘operagao relativa’ ao fornecimento de energia
elétrica” (BRASIL, 2020, p. 32), ratificando esse entendimento com base no art. 34, § 9° do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias, o qual sera abordado mais adiante.

Assim, para a energia elétrica ndo haveria a necessidade de verificagdo acirrada da
premissa relacionada a circulagdo dos bens, que exige, com base no conceito juridico deste

requisito, na transferéncia da propriedade do produto que circulou®*, de maneira que todas as

34 Para consulta, esse tema foi abordado no tépico 1.1 da primeira secéo deste trabalho.
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operacOes associadas a energia elétrica, desde a producdo até a entrega ao consumidor seriam
passiveis de tributacdo pelo ICMS..

Por conseguinte, o Ministro encerra o seu voto deliberando que a demanda contratada
deve ser mantida na base de célculo do ICMS, em vista das peculiaridades e complexidades da
energia elétrica, ndo se aplicando ao ICMS incidente sobre esta 0s mesmos requisitos e
parametros das demais mercadorias, ja que o legislador foi claro ao determinar que a base de
calculo do ICMS, nessa hipotese, incluiria todas as operagdes inerentes ao fornecimento
elétrico.

Por fim, o Ministro Alexandre de Moraes propds a fixagcdo da tese de que “é
constitucional a inclusdo dos valores pagos a titulo de ‘demanda contratada’ (demanda de
poténcia) na base de calculo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS
sobre operagdes envolvendo energia elétrica” (BRASIL, 2020, p. 46), em completa oposi¢ao
ao voto do Relator.

Com igual compreensdo, o Ministro Marco Aurélio, sugeriu como tese este enunciado:
“os valores pagos a titulo de demanda de poténcia contratada integram a base de calculo do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS alusivo a operacao de aquisi¢cdo
de energia elétrica” (BRASIL, 2020, p. 49).

Desse modo, o Ministro Marco Aurélio seguiu 0 mesmo entendimento do Ministro
Alexandre de Moraes, por sustentar que a Constituicdo Federal reconheceu que a energia
elétrica consiste em uma mercadoria que envolve um conjunto de operacdes, dentre essas, a
poténcia necessaria para viabilizar a utilizacdo do consumidor. Por conseguinte, o fornecimento
de energia elétrica é composto por elementos indissociaveis, que integram toda a operacao e
que, por consectario l6gico, também provocam a cobranca do tributo:

Sendo a demanda de poténcia elétrica elemento central ao uso da mercadoria, esta
sujeita a tributac@o, nos termos do artigo 155, inciso II, § 2°, inciso IX, alinea “b”, ¢ §
3°, da Lei Maior.

A infraestrutura voltada a geracdo e distribuicdo de energia elétrica revela serem a
demanda contratada e o consumo operagdes insepardveis e indispensaveis a
regularidade do fornecimento, devendo ambas integrar a base de calculo do tributo.
(BRASIL, 2020, p. 48).

Inobstante ao fato de que os Ministros Alexandre de Moraes e Marco Aurélio foram
vencidos, € valido examinar se estes ndo tinham o melhor posicionamento sobre o tema,
justamente por considerarem as peculiaridades técnicas da energia para fins de tributagdo da

demanda contratada.
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Assim, retomemos alguns conceitos. Como explicado no topico anterior, a demanda
implica em uma poténcia ativa a ser obrigatoriamente disponibilizada pela distribuidora ao
consumidor, poténcia ativa, por sua vez, consiste na “quantidade de energia elétrica solicitada
por unidade de tempo, em kW (quilowatts)” (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA
ELETRICA, 2021), conforme o art. 2°, XXXIX, da Res. 1.000/2021 da ANEEL, ou seja, a
poténcia é a quantidade de energia transferida ao consumidor.

Portanto, ao contratar uma demanda de energia, o consumidor estd exigindo uma
poténcia a Ihe ser transferida, que significa, a grosso modo, a quantidade de energia que 0
consumidor pretende utilizar.

Nesse norte, cumpre tecer alguns comentarios no tocante a concep¢do de energia. O
Dicionério da Lingua Portuguesa comentado pelo Professor Pasquale concebe energia como a
“capacidade dos corpos para produzir um trabalho ou desenvolver uma forga” (2009, p. 236).
Referida definicdo se aproxima do conceito de energia para a ciéncia da fisica, que assimila a
energia a capacidade de produzir trabalho, associado ao movimento de cargas elétricas, que, a
partir de uma diferenca de potencial, podera resultar em uma corrente elétrica (RODRIGUES,

2014), como leciona o fisico Herch Moysés Nussenzveig:

A passagem de uma corrente i através de uma queda de voltagem (tensdo) V gera, por
unidade de tempo, uma energia iV. Essa energia elétrica pode ser convertida em outras
formas de energia: mecénica, se a corrente for usada, por exemplo, para alimentar um
motor de corrente continua; térmica, se for usada para aquecimento, através do efeito
Joule, etc. Os "medidores de luz" das companhias de fornecimento de eletricidade,
registram o trabalho fornecido, em kW.h. (NUSSENZVEIG, 1997, p. 120).

Por consequéncia, pode-se depreender que a demanda significa a quantidade de
energia a ser consumida em um intervalo de tempo, que normalmente corresponde ao ciclo de
consumo mensal no caso da demanda contratada. Posto isso, é preciso indagar se a energia
correspondente a demanda pode ser armazenada para 0 consumo apenas quando o consumidor
necessitar.

Nesse ponto, é valido rememorar a fala do Min. Alexandre de Moraes em seu voto,
que destacou a impossibilidade de dividir perfeitamente as etapas relativas a circulacdo da
energia, como a producdo, armazenamento, transporte e consumo (BRASIL, 2021). Essa
divisdo é impossibilitada pela natureza peculiar desta mercadoria, que ndo permite o
armazenamento, além de que as suas etapas de circulacdo ocorrem quase que instantaneamente.

Para justificar os aspectos técnicos, tem-se a manifestacdo do estado de S&o Paulo, que

figurou como amicus curiae no Recurso Extraordinaria 593.824, cujas explicacbes foram
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destacadas pelo Ministro Alexandre de Moraes em seu voto. O estado de S&o Paulo esclareceu
que o fornecimento elétrico aos consumidores de Grupo A tem por imprescindivel a existéncia
de uma disponibilizacdo de poténcia, que seria a demanda contratada (BRASIL, 2021).

Assim, a entrega de energia ao grande consumidor sé € possivel apds a contratacéo da
poténcia especifica a ser consumida, sem a qual ndo haveria garantia do fornecimento adequado
e suficiente as necessidades do consumidor.

Nessa seara, esbarra-se na inadequacao de considerar que a demanda contratada nao
faz parte de toda a operacdo relativa ao fornecimento elétrico, pois, como apontando
anteriormente, as etapas inerentes ao sistema elétrico ocorrem instantaneamente, sendo ficta a
divisdo entre geragdo, transmissdo e distribuicdo, criada tdo somente para facilitar a
administracdo e custeio do setor, pois, como dito, a energia equivale ao trabalho de movimento
de cargas elétricas submetidas a uma diferenca de potencial, 0 que ocorre de forma instantanea.
Mire-se um excerto da manifestacdo do estado de Sdo Paulo sobre esse aspecto, que foi
transcrita pelo Min. Alexandre de Moraes em seu voto:

Outro dado importante, € que a geracdo, transmissdo e distribuicdo de energia é
operagdo que ocorre em um unico momento. N&o existe estoque de energia. A energia
consumida € a energia que esta disponivel na rede de transmissédo e distribui¢do assim
que gerada. A operacéo fatica é instantanea e se realiza no momento do consumo da
energia.

Se a operagdo de fornecimento de energia (incluindo geragdo, transmissdo e
distribuicdo) é, do ponto de vista fisico, instantanea e Unica, a eficiéncia do sistema
elétrico dependerd sobretudo de planejamento e execugdes técnicas, para que cada
unidade consumidora tenha disponivel a energia necesséria para seu funcionamento
(BRASIL, 2021).

Portanto, se as etapas de geracéo, transmisséo e distribuicdo de energia — e consequente
entrega ao consumidor —, ocorrem de forma instantanea, ndo é possivel se falar em
armazenamento de energia. Logo, a demanda contratada ndo equivale a uma reserva que sera
utilizada ou ndo pelo consumidor, mas representa uma energia que ja foi disponibilizada e que
exigiu a preparacgéo técnica da concessionaria para assegura-la.

A controvérsia sobre a aplicacdo ou ndo do ICMS sobre a demanda contratada e ndo
utilizada se assevera ainda mais quando se considera o texto constitucional, que ao tratar do
ICMS de forma genérica no inciso Il do art. 155 define que o fato gerador sera marcado pelas
“operagdes relativas a circulagdo de mercadorias” (BRASIL, 1988a), ao passo que no 8 3° do
mesmo artigo delimita que somente o ICMS “podera incidir sobre operagdes relativas a energia
elétrica” (BRASIL, 1988a).
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Como suscitado pelos Ministros Alexandre de Moraes e Marco Aurélio, a supressdo
da palavra “circulagdo” pode ndo ter sido ocasional e indicar, justamente, que a natureza
diferenciada da energia elétrica importa na tributacdo de todos os valores atrelados a esta.
Ademais, o art. 34, § 9°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias fundamenta ainda

mais as duvidas suscitadas pelos Ministros sobre o tema, leia-se a redacéo:

§ 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras
de energia elétrica, na condicdo de contribuintes ou de substitutos tributarios, serdo as
responsaveis, por ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que
destinado a outra unidade da Federacdo, pelo pagamento do imposto sobre operacées
relativas a circulacdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a
producdo ou importacéo até a ultima operacéo, calculado o imposto sobre o prego
entdo praticado na operacdo final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao
Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagdo (BRASIL, 1988b).

Desse modo, percebe-se que o texto legal detalha as circunstancias em que se
considerara operado o fato gerador do ICMS, “desde a producdo ou importacdo até a Ultima
operagdo”, ou seja, abarca-se todo o sistema elétrico, desde a producdo até a entrega ao
consumidor. Em complemento, o artigo impde que a base de calculo do ICMS sera “o prego
entdo praticado na operagao final”, assim, seria necessario aclarar o que o legislador entendeu
por operacao final, pois, da forma como foi transcrito é verossimil crer que a base de célculo
do tributo incluira toda a fatura, por corresponder ao preco final da venda de energia.

O artigo supracitado foi mantido no ordenamento juridico pelo art. 9°, § 1°, da Lei
Complementar 87/96, sobre a sua escrita, 0 Min. Alexandre de Moraes observou que o objetivo
seria o recaimento do ICMS sobre a energia elétrica em todas as suas operaces, calculando-se
0 imposto a partir da integralidade da fatura, posto que “a Constitui¢do Federal ndo pretendeu
que a incidéncia do ICMS relativo a energia elétrica fosse restrita apenas a Ultima operacao
(equivalente a circulagdo da mercadoria efetivamente consumida)” (BRASIL, 2021, p. 33).

Por este angulo, nota-se que a discussdo é revestida de imensa complexidade, pois ao
mesmo tempo em que se pode concluir que a decisdo do STF foi acertada ao considerar que a
demanda contratada corresponde a uma valor administrativo acordado entre as partes
unicamente para assegurar o fornecimento da poténcia que o consumidor contratou, impedindo
a incluséo deste valor na base de calculo do ICMS; também é possivel ponderar que 0s votos
dos vencidos deveriam ter prevalecido, j& que a discussdo ndo pode ser simplificada e
equiparada a outras mercadorias, tendo em vista que a energia elétrica ndo se armazena e, por

consequéncia, a demanda contratada faz parte do preco total da operagéo, devendo ser tributada.
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Percebe-se, a propdsito, que a decisdo do STF se baseia em um entendimento ja antigo
na jurisprudéncia, tanto é que ha julgados do STJ de 2005 que concluiram pela exclusdo do

valor da demanda contratada da base de calculo do ICMS, como o exemplo a seguir:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ENERGIA ELETRICA. ICMS. DEMANDA CONTRATADA.
FATO GERADOR. SUMULA 83/STJ. 1. O fato gerador do ICMS dé-se com a efetiva
saida do bem do estabelecimento produtor, a qual ndo é presumida por contrato em
que se firma uma demanda junto a fornecedora de energia elétrica. 2. "Né&o se conhece
de recurso especial pela divergéncia, quando a orientacdo do Tribunal se firmou no
mesmo sentido da decisdo recorrida” (Sumula 83/STJ). 3. Agravo regimental
improvido (BRASIL, 2005).

Desse modo, o julgamento do Recurso Extraordinério n. 593.824, formalizou a
jurisprudéncia ja consolidada no pais, que havia sido pacificada pelo STJ por meio da edicao
da Sumula 391. Logo, fortalecido o posicionamento jurisprudencial, vinculado pela maior
instancia do Poder Judiciario, o STF, este tem sido aplicado veemente por todos os tribunais do
pais, dos quais, a titulo de elucidacdo, cita-se recente decisdo do Tribunal de Justica do Estado
de Goids no mesmo sentido da conclusdo da Corte, que destacou as reiteradas deliberacGes

unissonas das instancias superiores sobre o tema:

AGRAVO INTERNO NA APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE DE TRIBUTO C/C REPETICAO DE INDEBITO. ENERGIA
ELETRICA. INCIDENCIA DE ICMS SOBRE DEMANDA RESERVADA OU
CONTRATADA. ENERGIA EFETIVAMENTE CONSUMIDA. SUMULA N.
391, STJ. TEMA 176, STF. AUSENTE FATO NOVO. DECISAO MANTIDA. 1.
O STJ entende, seja pelo julgamento sob o sistema de recursos repetitivos (REsp n°
960.476/SC), seja pela Sumula 391, que o fato gerador do imposto deve incidir
sobre o valor da energia elétrica efetivamente consumida, assim, o valor da tarifa a
ser considerado é o correspondente a demanda de poténcia utilizada, independente
da demanda de poténcia contratada. 2. De acordo com o TEMA 176, do STF, 'a
demanda de poténcia elétrica ndo € passivel, por si so, de tributagdo via ICMS,
porguanto somente integram a base de calculo desse imposto os valores referentes
aquelas operacdes em que haja efetivo consumo de energia elétrica pelo consumido'.
3. Impde desprover o agravo interno se o recorrente ndo apresenta argumento novo
suficiente para reconsiderar ou modificar a decisdo monocréatica. 4. AGRAVO
INTERNO CONHECIDO E DESPROVIDO (GOIAS, 2021).

Por outro lado, é basilar incluir na analise que o veredito que prevaleceu no STF, por
estar presente na jurisprudéncia ha anos, pode estar defasado e ndo traduzir a melhor tutela
juridica para a situacao fatica, como sugerido pelos ministros redatores dos votos que foram
vencidos.

Nesse diapasdo, deduz-se que o tema demandaria uma nova analise independente dos

conceitos pré-estabelecidos, com exame ndo somente do ponto de vista juridico, mas também

sob o prisma técnico relativo a energia elétrica, uma vez que o estudo da legislacédo
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concomitante aos conceitos técnicos de energia pode levar a conclusdo diversa da que teve o
STF no julgamento do Recurso Extraordinario n. 593.824, nos termos dos votos dos Ministros
Alexandre de Moraes e Marco Aurélio.

Alias, nota-se que o voto do Min. Alexandre de Moraes se mostra mais fundamentado
sob o &ngulo técnico, explorando pontos ndo abordados pelo voto majoritario, razdo pela qual
se justificaria uma nova analise do tema, pois quando ponderadas as peculiaridades inerentes
ao fornecimento elétrico associadas a redacdo constitucional, conclui-se que, de fato, a
demanda contratada seria passivel de tributacdo pelo ICMS.

Saliente-se que uma nova reflexdo sobre o tema é importante, ainda que possa
resultar em um aumento da carga tributaria, tendo em vista que se a arrecadacéo do Fisco® é
reduzida indevidamente, toda a sociedade é prejudicada, ja que a verba recolhida dos impostos
tem destinacdo universal e pode ser designada as mais diversas areas para o bem comum,
como a saude e educacao.

Logo, diferentemente do tema abordado na segunda sec¢do deste trabalho, na hipétese
em espeque ndo se poderia considerar somente 0 melhor beneficio ao contribuinte, mas sim
0 gue seria juridicamente correto, independente de aumentar ou ndo a carga tributaria.

Destoa-se da discussdo acerca dos percentuais das aliquotas de ICMS que incidem
sobre o fornecimento elétrico, cuja reducao era indispensavel, dado que os valores vigentes
eram invariavelmente excessivos e contrarios ao principio da seletividade, além de que, nesse
cenario, as aliquotas recaiam para todos os consumidores de energia elétrica do pais, de todas
as classes, ao passo que, no caso da demanda, a cobranca € feita somente para 0s grandes
consumidores, que supde-se terem maior capacidade contributiva.

Nessa conjectura, qualquer litigio concernente a um tributo, quer envolva os valores
de suas aliquotas ou o seu fato gerador, afeta toda a sociedade, seja por onera-la
excessivamente, ou por prejudicar demasiadamente o erario®, o que obstaria a consecuc&o
dos objetivos sociais associados ao bem comum. Por essa razdo, é substancial que o legislador
tenha equilibrio ao instituir um tributo e alterar suas aliquotas, assim como o judiciario ao
julgar litigios do ambito tributério.

Assim, ao tratar do ICMS, imposto presente diariamente no cotidiano dos brasileiros,
por estar associado ao consumo e vir embutido no valor das mais diversas mercadorias, €

imprescindivel que haja razoabilidade, de forma a equilibrar o Fisco e o contribuinte, sem

% Segundo o Dicionario Técnico Juridico, Fisco é o “6rgio da Administragio Publica que tem a incumbéncia de
arrecadar tributos langados pelo Estado e de fiscalizar a sua aplicagdo” (2012, p. 348).
% Conforme o Diciondrio Técnico Juridico, erario significa “tesouro pliblico” (2012, p. 318).
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favorecer ou desfavorecer copiosamente um dos polos, para que entdo haja harmonia social.
Tal necessidade é paulatinamente mais incisiva ao se dispor acerca do ICMS que recai sobre

a energia elétrica, insumo essencial a sobrevivéncia e desenvolvimento da sociedade atual.
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CONCLUSAO

Este trabalho se destinou a analisar a tributacdo da venda de energia elétrica pelo
ICMS, partindo da formulacéo dos conceitos mais genéricos e tedricos até alcancar discussoes
especificas da area, como as matérias que foram versadas nos Recursos Extraordinarios
714.139/SC e 593.824/SC, referentes ao percentual das aliquotas e ao fato gerador.

O objetivo primordial da pesquisa foi estudar os aspectos tedricos e praticos que
envolvem o ICMS incidente sobre a energia elétrica para, a partir disso, adentrar a duas
polémicas e recentes controvérsias, a primeira residindo no valor das aliquotas estabelecidas
para o ICMS que recai sobre a energia elétrica, em contraponto ao principio da seletividade,
por existirem indicios que as aliquotas fixadas eram abusivas e excessivas; e, a segunda
traduzindo-se na tributacdo pelo ICMS da demanda contratada de poténcia elétrica, presente
nas faturas dos consumidores de Grupo A.

Na primeira secdo puderam ser estabelecidos os parametros juridicos que norteiam o
tema, consignando que o ICMS é um tributo estadual atinente a circulacdo de mercadorias, a
prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo,
disciplinado primordialmente pela Lei Kandir, sendo incumbéncia dos legisladores estaduais a
definicdo de suas aliquotas.

Nesse contexto, foi possivel tracar de forma clara os requisitos para caracterizagdo do
fato gerador do ICMS no que se refere a circulacdo de mercadorias, definindo-se a necessidade
de que exista uma mercadoria, que € um bem mensuravel financeiramente, que permita a
compra e venda. Igualmente, é preciso que essa mercadoria esteja sujeita a uma operacdo que
permita a sua circulagéo.

Dessa forma, para que incida o ICMS é preciso que haja um negdcio juridico mercantil
que resida na circulacdo de uma mercadoria, sendo possivel compreender que a circulagédo
podera ser fisica ou juridica, prevalecendo o conceito juridico, segundo o qual ndo basta a mera
transferéncia de mercadorias para caracterizacao da circulacdo, sendo imprescindivel que haja
a transferéncia da titularidade do bem.

Observou-se que a tributagdo da energia elétrica pelo ICMS somente é possivel porque
a Constituicao Federal a equiparou a uma mercadoria, como se depreende do art. 155, § 3°, da
CF, que da exclusividade ao ICMS para tributar a energia elétrica como uma mercadoria dotada
de circulacéo.

No que se refere ao pagamento do tributo, foi esclarecido que esse podera ser recolhido

mediante substituicdo tributaria, que podera ser regressiva, progressiva ou simultanea, o que
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permite transferir a responsabilidade do contribuinte a outro envolvido na cadeia econdmica,
como € o caso das concessiondrias de energia elétrica, que recolhem o tributo de forma
antecipada na qualidade de substituto tributario.

Tambem foi possivel analisar o sistema elétrico brasileiro, apresentando-se 0s agentes
que compBem o sistema elétrico, com a exposicdo sobre a desverticaliza¢do do sistema elétrico
brasileiro, que segmentou as concessdes responsdveis por cada operacdo integrante do
fornecimento elétrico, quais sejam, a producdo, a transmissdo e a distribuicdo. A partir disso,
constatando-se que as concessionarias distribuidoras sdo as responsaveis por efetuar o
recolhimento do ICMS, por meio da substituicdo tributaria, para repasse dos valores aos cofres
publicos dos estados.

Na segunda secdo efetuou-se a analise das aliquotas instituidas pelos estados para o
ICMS incidente sobre a energia elétrica sob a 6tica do principio da seletividade, que determina
que as aliquotas deverdo ser seletivas com base na essencialidade do produto. A principal
discussdo nesse ponto seria se ha obrigatoriedade da observancia ao principio da seletividade
pelos estados, bem como, se, sendo obrigatorio, esse estaria sendo violado pelos estados, o que
implicaria na necessidade de readequacéo das aliquotas.

Nesse contexto, com base no entendimento do STF ao julgar o Recurso Extraordinario
714.139/SC, pode-se concluir que as aliquotas entdo estabelecidas pelos estados eram
inconstitucionais e violavam o principio da seletividade. Nota-se que se consolidou a ideia de
que havendo o legislador diferenciado as aliquotas de ICMS que vigorardo dentro do estado a
depender do produto circulado, obrigatoriamente devera ser observada a seletividade em vista
da essencialidade do bem, independentemente de a Constituicdo Federal utilizar a expressédo
“podera” ao se referir a adogéo da seletividade no ICMS.

Assim, foi possivel constatar que as aliquotas utilizadas pelos estados eram
exacerbadas e ofendiam ao principio constitucional da seletividade em vista da essencialidade
do bem, onerando excessivamente o consumo, o que confirmou a hipétese tracada inicialmente.
Alias, foi possivel observar que as aliquotas vigentes equiparavam de forma velada a energia
elétricas a outros bens supérfluos, desconsiderando completamente o seu carater essencial a
sociedade.

A situacdo era tao latente que tdo logo publicada a decisdo do STF ja se perceberam
reflexos praticos, que foram adotados, inclusive, durante o curso desta pesquisa, apesar da Corte
ter modulado os efeitos da decisdo para o exercicio financeiro de 2024, com o fito de nédo

ocasionar uma quebra nos cofres publicos, o que prejudicaria diretamente a consecug¢do dos
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objetivos sociais e de outras fungdes do Estado, como a prestacdo de servicos publicos
essenciais.

Um exemplo de consequéncia do julgado que foi abordado no trabalho € a Lei
Complementar n. 194 de 23/06/2022, cujo projeto tinha em sua exposicdo de motivacdes a
referéncia ao Recurso Extraordinario n. 714.139/SC. Essa lei reiterou a essencialidade da
energia elétrica, vedando a instituicdo de aliquotas superiores a aliquota geral, o que ja foi
adotado, inclusive, pelo estado de Goias, tanto que em junho deste ano o Governador Ronaldo
Caiado anunciou, conforme os novos parametros, a reducéo das aliquotas para 17%, seja para
os consumidores em geral ou para as familias baixa renda, para os quais as aliquotas anteriores
eram de 29% e 25%, respectivamente.

Alias, o estado de Goias era o terceiro estado do pais com a maior aliquota de ICMS
sobre a energia elétrica, equivalente a 29%, incluindo o acréscimo de 2% destinado ao
PROTEGE Goiés, permitido pelo art. 82, § 1°, do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitérias (ADCT). Nesse norte, ndo restou esclarecido pelo Governador se esse adicional
sera mantido ou ndo, de qualquer forma, a manutencéo se mostraria completamente incoerente,
haja vista que o texto legal permite o acréscimo somente sobre produtos e servi¢cos supérfluos,
de modo que a permanéncia da energia elétrica no patamar destes bens desconsideraria
completamente a sua natureza essencial.

Por outro lado, na terceira se¢do procedeu-se a diferenciacdo dos consumidores de
Grupo A e de Grupo B, uma vez que a investigacdo neste capitulo se destinou exclusivamente
aos consumidores de Grupo A, afetados pela cobranca de ICMS sobre a demanda de poténcia
contratada. Foi possivel sintetizar que a demanda contratada consiste na poténcia indicada pelo
consumidor & concessionaria como necessaria ao atendimento de sua Unidade Consumidora, a
qual devera ser disponibilizada pela concessionaria continuamente, assegurando que 0
consumidor possa utiliza-la integralmente a qualquer momento.

Nesse sentido, neste estudo definiu-se que a demanda é a poténcia ativa que deve ser
disponibilizada pela distribuidora ao consumidor, de forma obrigatoria e continua, para isso a
concessionaria tera que investir em construgdes, manutencdes e melhorias de linhas e
subestacdes, 0 que enseja na cobranca pela demanda contratada, além do consumo mensal, pelo
fato de essa modalidade exigir da distribuidora maiores custos.

Por conseguinte, os estados estavam cobrando a arrecadacdo do ICMS tanto sobre o
consumo, quanto sobre a demanda contratada, o que foi questionado pelos consumidores, sob
a alegacao de que ndo havia fato gerador que justificasse a cobranca, pois a demanda contratada

consiste em mero encargo contratual para remuneragéo das instalacfes e preparacfes técnicas
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da concessionaria para fornecer a energia contratada para cada consumidor, dissociada da
energia que efetivamente foi consumida e circulou em comercializacao.

Percebeu-se que esse argumento foi acatado pelo STF ao julgar o Recurso
Extraordinaria 593.824/SC, concluindo que a demanda contratada é impassivel de tributacdo
pelo ICMS. Notou-se, alids que essa compreensdo j& havia sido pacificada pela jurisprudéncia
dos tribunais e do STJ, que até mesmo havia editado a Simula 391, publicada em 2009, no
mesmo sentido. Assim, pode-se afirmar que a conclusdo do STF convalidou o entendimento
juridico que ja era sedimentado nos mais diversos julgados ha mais de uma década.

Inobstante a isso, infere-se que, possivelmente, a decisdo da Suprema Corte ndo
representa 0 melhor direito a questdo, com base nos votos divergentes que deram enfoque ao
art. 34, § 9°, do ADCT. Mire-se que o ponto principal da divergéncia reside na impossibilidade
de se segmentar a geracdo, transmissao e distribuicdo da energia elétrica, operacdes que
ocorrem em um Unico momento, de forma que a demanda contratada seria indissociavel do
consumo, compondo a base de calculo para fins de apuracdo do ICMS.

Na mesma secdo ponderou-se que a energia equivale ao trabalho realizado pelo
movimento de cargas elétricas com diferenca de potencial, que produzem uma corrente elétrica,
0 que acontece de forma instantanea. Assim, pode-se depreender que a demanda contratada
corresponde a uma forma de energia consumida, por ser disponibilizada ao consumidor e néo
comportar armazenamento, 0 que caracterizaria o fato gerador do ICMS.

Portanto, do ponto de vista técnico percebe-se que ainda existem pendéncias
resultantes das particularidades da energia elétrica que precisam ser estudadas, pelo fato de que
essas ttm o conddo de infirmar a decisdo consolidada adotada pelos tribunais e, agora,
confirmada pelo STF. Além disso, do ponto de vista juridico, tem-se que, ao rigor do texto
legal, a energia elétrica € tributada com diferenciacdo dos demais produtos, primeiramente
porque o art. 34, § 9°, do ADCT, definiu que o ICMS incidira desde a producdo até a ultima
operacdo relativa ao fornecimento elétrico, somado ao fato de que a Constituicdo Federal ndo
definiu expressamente a necessidade de operacdes relativas a circulagdo de mercadorias para a
energia elétrica, mas exigiu somente operac0es relativas a energia, nos termos do art. 155, § 3°,
da CF.

Logo, néo se exigiu a circulagéo ou se diferenciou os procedimentos isentos do tributo,
incluindo todas as operagfes inerentes ao fornecimento elétrico, o que envolve, até mesmo, a
demanda contratada. Considerando-se a nebulosidade do tema, pondera-se que a hipétese

inicial de que a demanda contratada deve ser tributada pelo ICMS néo foi confirmada ou
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rechagada, pois ao mesmo tempo em que € possivel concluir que finalizacdo do tema pelo STF
foi correta, também o é o contrério.

Nessa linha, embora pareca acertado concluir que a decisdo do STF €é certeira por
inexistir fato gerador para tributar a demanda contratada, também € possivel sustentar que esse
entendimento pode estar defasado e ndo traduz a melhor tutela juridica para a situagéo.

Por essa razdo, entende-se que o tema reclama uma nova andlise, com maior
aprofundamento nos alicerces dos votos divergentes, ndo somente na seara juridica, mas
também sob o prisma técnico relativo a energia elétrica, pois se considerado exclusivamente o
texto da lei concomitante aos conceitos técnicos de energia alcanca-se interpretacdo diversa do
julgamento do Recurso Extraordinario que foi destrinchado no trabalho.

Ao teor do exposto, esta pesquisa pdde concluir, em linhas gerais, que as aliquotas de
ICMS praticadas pelos estados sobre a energia elétrica, em geral, eram extremamente elevadas,
onerando excessivamente o consumidor e ofendendo o principio da seletividade. Ressalte-se
que o exame deste tema é de crucial importdncia para toda a sociedade, por impactar
diretamente no valor final das faturas de energia elétrica, atingindo o0 acesso ao consumo de um
bem essencial.

Outrossim, o valor final também afeta os empresarios, por aumentar os custos da
atividade econdmica, bem como da cadeia produtiva nas hipoteses em que a energia elétrica
funciona como um insumo do negécio. Essa ponderacao leva a segunda conclusao do trabalho,
que envolve os grandes consumidores, consistente no fato de que a tributacdo pelo ICMS da
demanda contratada € uma verdadeira “via de mdo dupla”, pois se, de fato, a incidéncia do
tributo for indevida, a sua manutencdo sobrecarregara o contribuinte e consumidor do
fornecimento elétrico, porém, se a lei houver previsto que realmente todas as operagdes
pertinentes a energia elétrica sdo tributaveis, a isencao deste item podera acarretar prejuizos ao
erario, por reduzir a receita pertencente aos estados.

No mais, no ambito estritamente juridico, pode-se averiguar a imprescindibilidade do
controle judicial exercido pelo Poder Judiciario, pois em ambos os Recursos Extraordinarios
explorados, em tese, os estados estariam agindo de forma contraria ao que dispde a lei e 0s
principios, principalmente no que se refere aos percentuais das aliquotas exigidas pelo fisco.

Por fim, resulta-se que a cobranca de ICMS nas faturas de energia elétrica € um tema
revestido de relevante complexidade, principalmente em vista das especificidades intrinsecas a
energia elétrica, desde a dificultosa formulacdo de seu conceito. Nessa seara, para além da boa

técnica do legislador, em atencdo ao texto legal, é imprescindivel o conhecimento fatico e



78

tedrico acerca do fornecimento elétrico, para garantir que a tributagcdo efetuada ndo venha a
ferir nenhum direito do contribuinte ou ser despicienda ao erério.

Por consectario 16gico, encerra-se esse trabalho com a inferéncia de que o tema
abordado possui inimeras linhas de pesquisa, estando longe de salda-las. Ressalte-se que, nessa
area, existem variados litigios, questionamento e problematicas, como por exemplo as calorosas
discuss@es concernentes a inclusdo das tarifas TUST (Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo
de Energia Elétrica) e TUSD (Tarifa de Uso dos Sistemas Elétricos de Distribuicdo) na base de
calculo do ICMS, bem como o contrario, quando o ICMS integra a base de célculo para
apuracéo da Contribuicéo para o PIS (Contribuicéo para os Programas de Integracdo Social e
de Formacdo do Patrimdnio do Servidor Publico) e para o COFINS (Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social), temas esses que poderdo ser o objeto de uma futura

pesquisa.
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