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Opiniao: ICM S nas oper acoes interestaduais de energia elétrica

Duas expressoes, ambas de forte presenca na rotina dos cidadaos brasileiros, nunca estiveram t&o
interligadas: tributagéo e carnaval, imortalizadas pelas licdes atemporais de Alfredo Augusto Becker,
gue descreve em seu livro "Carnaval Tributério” airracionalidade do sistematributario brasileiro e seus
efeitos danosos sobre a vida das pessoas. O termo, cunhado entre as décadas de 1980 e 1990, permanece
mais que atual, o que leva a conclusdo de que 0 nosso sistema tributario urge por uma boa reforma—

' Taalald 2igham as |els e 0s atos normativos, sgja pelarotina de formagéo

OPINIAO

A jornada conta, ainda, com o0 nosso modelo de federalismo

fiscal e acorrida por uma minima autonomia financeira e tributaria " que permita aos entes federados
exercer suas competéncias proprias de forma autbnoma” [1]. De competéncia, portanto, dos estados e
protagonista de discussdes como a chamada "guerrafiscal”, o Imposto sobre a Circulagéo de
Mercadorias e Servigos (ICMS), previsto peloinciso Il do artigo 155 da CF, € um dos personagens
centrais desse cendrio envolto pela arrecadacéo e pela consecucdo das atividades estatais. Nos
bastidores, se 0 ICMS € o protagonista, o contribuinte se torna o telespectador, aguardando as cenas dos
proximos capitul os.

Um dos casos emblematicos, que bem demonstra a conjuntura descrita, € a dinamica da cobranca do
imposto sobre as operacdes interestaduai s de fornecimento de energia el étrica para emprego em processo
de industrializacdo, apreciado em 2020 pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, em sede de
repercussao gera (Teman® 689), no RE n° 748.543. Qual estado teria a competéncia para, nessa
hipétese, cobrar 0 ICMS: 0 de origem ou o de destino?

A discusso € relevante tanto para 0s estados como para as empresas que atuam no setor de energia
elétrica ou sd0 grandes consumidoras desse bem. Segundo L ucas Bevilacqua e Leonardo Buissa [2]

, doutrina trazida pelo ministro Edson Fachin em seu voto, se estima que a arrecadacéo do imposto
apenas nas transacoes de energia el étrica corresponde a aproximadamente 10% da arrecadacao tributaria
total dos estados.
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Para a andlise que faremos, alguns dos aspectos sobre 0 ICM S vem atona. De anteméo, hd a
compreensdo de que a Constituicéo atribuiu a energia el étrica, parafins de tributagdo, a qualidade de
mercadoria. Também se é lembrado que ele € um imposto real e indireto, umavez que a suaincidéncia
ndo esté atrelada a capacidade contributiva, mas sim ao bem em si, e 0 seu 6nus é, como regra,
transmitido ao consumidor final. O ICMS pode, também, assumir o carater seletivo, atrelando-se a
essencialidade do produto.

S0 balizas trazidas pela Constituicdo e que devem ser observadas pel os estados e pelo Distrito Federal
[3]. No caso da seletividade, o seu conceito esta ligado a possibilidade de se fixar diferentes aliquotas
para servicos mais importantes ou essenciais. Do outro lado, no &mbito do legislador ordinario, estéo as
isencdes como a que afasta 0 imposto quando a operagao tiver como destino aindustrializacéo ou a
comercializagdo de energia elétrica (artigo 3°, 11, daLC n° 87/96).

O ponto crucia paraa presente andlise traz aleitura do artigo 155, 82°, X, "b", da Constitui¢&o, cujo
comando afasta a tributacdo do ICM S sobre operacfes que destinem energia el étrica a outros estados. O
passar dos olhos sobre a redagdo nos levaria imediatamente a crer em uma regra de imunidade, todavia,
sedimentou-se, no campo jurisprudencial, a compreensao de que o constituinte buscou proteger os entes,
motivo pelo qual se estaria diante de regra protetiva voltada ao federalismo fiscal — e ndo ao
contribuinte. [4]

Com essas consideracfes iniciais, nos voltamos para a analise que propomos acerca da tese fixada em
sede de repercussao geral, pelo STF, no citado RE 748.543, de relatoria do ministro Marco Aurédlio.

A nossa Constituicéo, como se se antecipasse as desigual dades intrinsecas ao solo brasileiro, viu na
cobranca do ICMS um gatilho para a quebra do pacto federativo e ao desequilibrio darelagcdo entre os
entes.

E assim que, diante da capacidade de alguns estados concentrarem a produc&o de petroleo e demais
recursos utilizados na geragéo de energia, ela vedou a cobranga do imposto, pelo estado de origem, sobre
as operacdes que destinassem referidos bens a outras partes da federagdo, ou sgja, para os estados de
destino. Isso ocorre sobretudo em razéo da premissa de que os entes produtores, a partir dos quais a
energia é remetida, ja contam com a participacdo no resultado daquela exploracdo (artigo 20, 81°, da CF).

A tese divergente e vencedora, levantada pelo ministro Alexandre de Moraes, partiu justamente desse
raciocinio. Para 0 ministro, a cobranca de ICM S seria possivel apenas pelo estado destinatério da energia
parafins de industrializacdo, ou sgja, aainea"b" do inciso X do 82° do artigo 155 da CF/1988 proibiria
a cobrancga do imposto apenas pelo estado de origem, em uma clara opcao por beneficiar o estado de
destino e reverenciar o federalismo fiscal. Resgatou-se os preceitos firmados pela corte no ano 2000 por
meio do RE n° 198.088/SP.
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A partir daleitura conjunta realizada com base no artigo 155, 82°, X, "b", e do artigo 20, §81°, ambos da
CF, o foco da dindmica tributéria se voltou, assim, a protegdo dos entes estaduais, e ndo a concessao de
um tratamento favorecido ao setor produtivo. A hermenéutica langada torna o caso aindamais
interessante, pois, narotina de formac&o de precedentes tributérios, acostumamo-nos a ver o didogo que
tangencia os interesses dos contribuintes e possiveis imunidades ou isencdes.

O ministro Alexandre de Moraes considerou, ainda, o disposto no 89° do artigo 34 do ADCT [5]
, 0 qual, em leitura conjunta com os demais dispositivos, demonstraria a intencéo do constituinte sobre o
tema ao autorizar atributacdo integral do ICM S-Energia el étrica pelo estado destinatério.

Segundo aratio do voto vencedor, apesar de se tratar de disposicéao transitéria, ndo faria sentido a sua
edicado, caso ndo fosse a vontade do constituinte em centralizar a cobranca do |ICM S nas méos do estado
de destino.

Outro ponto de maior atengdo veio com a proposta, igualmente levantada pelo ministro Alexandre de
Moraes, quanto a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 22, 819, 111, e 3%, 111, daLei
Complementar 87/1996. Os dispositivos ofertam uma isencao, ja que limitam a tributacdo, ao manter a
incidénciado ICM S nos casos em que a operacao interestadual relativa a energia el étrica ndo se destinar
aindustrializagcdo ou a comercializacao.

Em suavisdo, aLei Complementar reduziu o alcance da Constituicéo Federal ao instituir tal limitacéo, o
gue colocaria o0s estados destinatarios em uma situacéo de desvantagem em relacéo aos estados
produtores. Assim, ainda que ndo se tratasse de processo industrial ou comercial, aincidéncia deveria ser
afastada para abarcar toda a operacéo. O entendimento ndo foi abracado pela maioria da corte,
enfrentando divergéncias dos ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso.

O ministro Gilmar Mendes, chancelando o resgate da jurisprudéncia do STF no sentido de que em
guestdo ndo estaria hipétese de imunidade, entendeu que o legislador, tendo margem para tanto, foi o
ator responsavel por eleger algumas das operacles para af astar a tributagdo. Ja 0 ministro Roberto
Barroso explicou que a constitucionalidade dessas normas ndo era objeto do recurso, o que impediriao
Seu reconhecimento no caso.

O debate do mérito contou com ainterpretacéo vencida do relator, ministro Marco Aurélio. Paraele, o
artigo 155, 82°, X, "b", da CF trata de imunidade abrangendo a entrada e a saida da mercadoria, umavez
que, a excegdo dagquela vinda do exterior, existiria apenas uma Unica transacao.

Caso ndo fosse adotado esse pensamento, segundo o ministro, se teria umatransformacdo do ICMS em
um imposto de "importagao”, criando uma divisdo naideia de circulagdo de mercadorias, aqual seria
destrinchada em duas etapas inexistentes. uma entrada e uma saida. Em verdade, a operacdo seria Unica
e 0 proprio nome do imposto revelariaisso, de forma que, existindo imunidade, ela claramente

abrangeriatoda a operagcdo e ndo apenas parte dela.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 12/11/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Assim, o Tema 689 da repercusséo geral foi fixado da seguinte forma: " Segundo o artigo 155, 82°, X, b,
da CF/1988, cabe ao Estado de destino, em sua totalidade, o ICMS sobre a operacéo interestadual de
fornecimento de energia elétrica a consumidor final, para emprego em processo de industrializacéo,
n&o podendo o Estado de origem cobrar o referido imposto”.

A partir datese formada, alguns apontamentos surgem. Elafaz, aluz da CF, mencéo expressa a energia
"para emprego em processo de industrializacao", nada obstante o texto constitucional ndo se valha
desse termo. Quem o utilizaéal e Kandir, e justamente nos dispositivos trazidos pelo ministro
Alexandre de Moraes (artigo 2°, 819, |11 eartigo 3°, 1) na parte em que n&o foi acompanhada pel os
demais ministros, como bem apontou Fernando Scaff ao langar o questionamento se teria havido uma
possivel invasdo de competénciado STJ[6].

Trata-se de uma situagéo paradoxal, pois ao mesmo tempo em que ndo foi analisada a
constitucionalidade dos dispositivos da L C 87/96, assentiu-se com a tese que abarca restri¢ao néo
prevista pela Constituicao.

A verdade é que a CF apenas tratou da hipotese de tributagdo do ICM S, sobre energia el étrica nas
remessas interestaduais, para prever gue a competéncia seriaa do estado de destino. Nada mais. A Lel
Kandir foi que avancou para acrescentar a tributacéo, sob o regime de substituicdo tributéria, quando a
mercadoria fosse destinada ao consumidor final, ou segja, fora do escopo do uso da mercadoria para
comercializagdo ou industrializacéo.

Por outro lado, € possivel que a énfase dada ao termo indique que ndo serd possivel interpretar a
utilizacdo da energia el étrica para a consecucéo da atividade empresarial como um insumo No Processo
de industrializag&o, mas, ssm, como uma operacéo de venda ao consumidor final. Ainda que assim sgja,
trata-se de lancar méo de afirmativa que ndo reflete arealidade juridica, a repercussdo econdmicae a
razéo de ser legidativa, o que inevitavelmente esbarraria novamente na necessi dade de pronunciamento
do STJ.

De acordo com o inciso 1V do paragrafo unico do artigo 4° da L C 87/96, sequer a pessoa fisica ou
juridica que adquira, entre outros, energia elétrica ndo destinada a comercializac8o ou aindustrializacéo
é tratada como consumidor final, mas sim como contribuinte.

Para além disso, quando se utiliza a energia como insumo do processo industrial, a mercadoria € ndo so
imprescindivel ao produto final como incorporada aos seus custos, sendo aquele tributado pelo ICMS
guando da saida, sem a possibilidade de creditamento, ja que a entrada n&o fora tributada. Nesses casos,
também ndo ocorreria 0 encerramento do processo produtivo a caracterizar o status de consumidor final.

Seja como for, o precedente formado € emblemético por suaimportancia e pelas ramificaces que dele
decorrem. Representa, e€le, impacto expressivo para os estados ao traduzir os embates em torno do
federalismo fiscal, estando, na outra ponta, as empresas que necessitam de alta poténcia de energia
elétrica disponivel para dar vaz&o ao seu processo industrial .
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De um jeito ou de outro, € preciso que os contribuintes permanecam sempre atentos as aplicactes
autométicas do Tema n® 689 da repercusséo geral aos seus casos Concretos, pois, sem margem para
duvidas, € necesséria a andlise casuistica acerca da utilizagdo da energia el étrica, aliando-a aos contornos
das razbes de decidir do STF. Até que venha a sonhada e boa reforma tributaria, cuidados adicionais séo
necessarios e sinbnimos de cautela em meio ao eterno carnaval antevisto por Becker.

[1] ARABI, Abhner Youssif Mota. Federalismo Brasileiro: Perspectivas descentralizadoras. Belo
Horizonte: Forum, 2019. p. 79.

[2] BEVILACQUA, Lucas e BUISSA, Leonardo. Seletividade, justica fiscal e neutralidade
concorrencial: o ICMS sobre energia elétrica nos Tribunais Superiores. In: Interesse publico IP, Belo
Horizonte, ano 19, n.104, p.121-141, jul/ago, 2017, p.131.

[3] Em relacé@o a ndo cumulatividade, Marcus Abraham nos relembra que deve ser compensado o que for
devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagdes de servicoscom o ja
cobrado nas etapas anteriores pelo mesmo ou outro Estado. Cf. ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito
Tributario Brasileiro. Editora Forense, 2019, pg. 345.

[4] Conforme registrou o Ministro IImar Galvéo, "néo se est4, no caso, diante de imunidade
propriamente dita (...) N&o beneficia, portanto, o consumidor, mas o Estado de destino do produto, ao
gual caberatodo o tributo sobre ele incidente, até a operacéo final". Cf. RE n°® 198.088/SP, Rel. Min,
Ilmar Galvéo, julgado em 10/02/2000.

[5] "89°. 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 estabel ecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federacéo, pelo
pagamento do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias incidente sobre energia
elétrica, desde a producdo ou importacdo até a Ultima operacdo, cal culado o imposto sobre o preco entdo
praticado na operacado final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o
local onde deva ocorrer operacao”.

[6] https://www.conjur.com.br/2020-set-21/justica-tributari a-icms-energia-interestadual -industrial i zacao-
stf.
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