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Consumidor nao pode contestar ICM S sobr e energia elétrica por
demanda

O consumidor ndo pode demandar na Justica em relagdo a cobranca do ICM S sobre demanda contratada
de energia elétrica. Embora seja ele quem, no fim das contas, arque com o custo do imposto, isso ndo o
torna parte legitima para contestar a incidéncia sobre a energia que ndo € consumida nesse tipo de
contrato. O entendimento, mostrado pela 22 Turma do Superior Tribuna de Justica, revela uma mudanca
recente de postura, confirmada em acorddo publicado no dia 1° de julho.

Em abril, a 12 Sec¢do abriu 0 precendente usado pela 22 Turma para a mudanca de entendimento. Ao
julgar recurso relacionado a cobraca da | Pl de distribuidora de bebidas, os integrantes da 12 Secdo
concluiram que somente o contribuinte de direito, e ndo o de fato, pode se opor a cobranca de um tributo.

“No caso de energia el étrica, embora 0 consumidor possa ser considerado contribuinte de fato, jamais o
sera de direito nas operagdes internas, pois ndo promove a circulacdo do bem”, disse o ministro Herman
Benjamin em voto proferido em maio contra uma empresa de engenharia, seguido pela 22 Turma.

A definicdo se baseianaLei Complementar 87/1996, que prevé que o contribuinte de direito do ICMS,
nesses casos, € quem fornece a energia. “Nas operacdes internas, ndo ha como afirmar que o consumidor
possa ser contribuinte de direito do ICMS”, afirmou Benjamin. A mesmallei prevé imunidade tributaria
em operacdes interestaduai s envolvendo energia el étrica.

ICM S por kilowatt

A guestdo levada aos ministros foi se industria que compra energia el étrica em operacao interestadual
tem direito aimunidade do ICMS caso ndo revenda a energia, nem a use na producdo. “ Quando o
adquirente da energia el étrica na operacéo interestadual € consumidor final, deverarecolher o ICMS
sobre essa aquisi¢éo integralmente ao fisco de seu estado”, disse o ministro. No entanto, 0 imposto néo
incidira sobre o total contratado, mas sim o efetivamente utilizado. E o que também afirma a Stimula 391
do STJ. “O ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia el étrica correspondente a demanda de
poténcia efetivamente utilizada’.

No caso do seguro-apagéo, porém, € o valor integral cobrado pelo uso da energia que compde a base de
calculodo ICMS. Em 2002, aLei 10.438 criou uma sobretarifa em relacdo a energia el étricafornecida
pelo Sistema Interligado Nacional, voltada a prevencéo de possiveis apagoes. “Incide ICMS sobre essa
sobretarifa, da mesma forma que incide sobre atarifa ordinéria de energia elétrica. O tributo estadual,
portanto, tem por base de calculo o preco total cobrado, sem abatimento do encargo”, disse Benjamin.
Ele apenas ressalvou novamente que apenas a energia consumida, e ndo a contratada, entra na conta.

Tudo isso se aplicaria perfeitamente ao caso ndo fosse por um detalhe. A Roca Engenharia e Concessbes
Ltda, ré no recurso gjuizado pelo fisco estadual mato-grossense, compra energia elétrica em seu proprio
estado, 0 Mato Grosso, fornecida pelas Centrais Elétricas Matogrossenses S/A. Por isso, sua participagéo
na operacao comercial é interna, o que atira do escopo daimunidade. Se a energia viesse de fora do
estado, ela poderia ser considerada contribuinte de direito e ndo apenas de fato. “ Essa €, portanto, a Unica
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hipétese em que o adquirente de energia el étrica € contribuinte de direito do ICMS: quando a adquire em
operacéo interestadual e ndo a destina a comercializacéo ou aindustrializacéo, ou seja, quando é
consumidor final em operacéo interestadual”, explica o voto.

Ja nas operacdes internas, como é o caso da Roca Engenharia, segundo Herman Benjamin, “néo tem
cabimento afirmar que o consumidor possa ser contribuinte de direito do ICMS’, disse. “ A Fazenda ndo
cogita promover Execugdes Fiscais contra o consumidor.”

Jurisprudéncia em ondas

Em segundainstancia, a empresa tinha conseguido arestituicéo do ICM S pago sobre a parcelade
energia ndo consumida, comprada por demanda. O fisco estadual pretendia cobrar daindistria o imposto
sobre a chamada demanda reservada de poténcia e 0 encargo de capacidade emergencial, 0 seguro-
apagdo. Para o Tribunal de Justica de Mato Grosso, o fato gerador do ICM S é apenas o consumo real da
energia que sai da concessionaria, inclusive, sem o encargo extra do seguro-apagéo.

Até o ultimo més de abril, ajurisprudéncia das duas turmas tributérias do STJ arespeito do consumidor
de energia apontava para sua legitimidade ao contestar a cobranca do ICM S sobre a parcela contratada,
mas ndo consumida. E o que mostram os acordos nos Recursos Especiais 1.044.042 e 952.834, e no
Agravo Regimental do Agravo de Instrumento 933.678. No entanto, um recurso sobre IPl levado a
julgamento pelo ministro Luiz Fux sob o rito dos recursos repetitivos mudou a visao dos ministros da 12
Secao. A decisdo no REsp 903.394, publicada em abril, levou o ministro Castro Meira alevantar
novamente a discussdo sobre o ICM S na Segdo. Em maio, a corte assentou o entendimento do recurso
repetitivo.

O advogado Mar celo Pupo, do escritorio Queiroz e Lautenschléger Advogados, patrocina cerca de 20
acoes de restituicado do ICM S pago sobre a parcela de energia ndo consumida e afirma que a mudanca de
entendimento da 22 Turma do STJ trara impactos para 0s consumidores que ja pagaram o gue hao
devem. Ele, que defende condominios de escritorios comerciais, conta que tem acdes de restituicéo de
quase R$ 1 milh&o.

O receio é que amatéria seja julgada sob o rito da Lel de Recursos Repetitivos, que da uma so reposta
para todos os processos sobre 0 mesmo tema. Caso iSso aconteca, a estratégia seralevar o caso para
andlise do Supremo Tribunal Federal.

REsp 928.875
Clique aqui para ler o acordéo.
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