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Em tempos de pandemia e de muita inseguranca juridica permeando o ambiente de
negdécios no pais, o Supremo Tribunal Federal, por meio de uma sessdo plenaria
virtual, finalizou o julgamento do RE n. 593.824/SC, fixando a seguinte tese a favor
dos contribuintes: “a demanda de poténcia elétrica ndo € passivel, por si so, de
tributacdo via ICMS, porquanto somente integram a base de célculo desse imposto 0s
valores referentes aquelas operacdes em que haja efetivo consumo de energia elétrica
pelo consumidor”.

Enfim, €& possivel vislumbrar uma luz para os brasileiros, que tem sido t&o
drasticamente penalizados por anos a fio com uma das tarifas de energia elétrica mais
caras do mundo, repleta de subsidios cruzados e de tributos dos mais variados
matizes. O caso, que havia chegado a Corte ha 12 anos, teve a repercussao geral
reconhecida em 2009 (tema 176) e, no ultimo més de abril, seu mérito foi julgado por
maioria, seguindo 0s ministros, a jurisprudéncia ja consolidada pelo Superior Tribunal
de Justica, também a favor dos contribuintes.

Em uma deciséo repleta de conteudo interdisciplinar, envolvendo questdes setoriais e
tributarias, o relator, Ministro Edson Fachin, demonstrou a necessidade de separacao
entre o real consumo de energia e a quantidade disponibilizada pela distribuidora,
comumente chamada de “demanda de poténcia elétrica”.

De fato, a energia elétrica, aquela gerada a partir de diferencas de potencial entre dois
pontos que estabelecem uma corrente entre si, apesar de ndo ser palpavel, é
efetivamente considerada uma mercadoria por forca da Lei Complementar n°® 87 de
13/09/1996 (Lei Kandir), sendo que sua comercializagcdo sofre, obviamente, a
incidéncia do ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos).

Nas relacdes de compra e venda desta peculiar mercadoria, dois ambientes distintos
sao estabelecidos pela Lei n® 10.848/2004 para sua comercializagdo: o Ambiente de
Contratacédo Regulada (ACR) e o Ambiente de Contratacéo Livre (ACL).

De acordo com artigo 1°, 82°, inciso I, do Decreto n°® 5.163/2004, o Ambiente de
Contratacdo Regulada é o “segmento do mercado no qual se realizam as operagoes
de compra e venda de energia elétrica entre agentes vendedores e agentes de
distribuicdo, precedidas de licitacdo, ressalvados os casos previstos em lei, conforme
regras e procedimentos de comercializagdo especificos”.




A maioria dos consumidores brasileiros encontra-se neste mercado regulado e é
atendida por distribuidoras responsaveis pelo fornecimento fisico da energia,
remuneradas justamente por essa atividade. O cliente cativo ndo possui margem para
negociacdo individualizada de precos, escolha de vendedores e de periodo de
suprimento.

A demanda de poténcia elétrica é geralmente contratada por individuos que sao
enquadrados no Grupo A, conforme Resolu¢cdo ANEEL n°414/2010, e que necessitam
de alta tenséo para ligar diversas maquinas e equipamentos, por exemplo. Importante
destacar que para esse grupo € aplicada a tarifa bindbmia, ou seja, simplificadamente,
0 consumidor paga pela energia elétrica efetivamente consumida e pelo uso do
sistema de distribuicao.

Como se trata de uma classe de consumidores que demandam grandes quantidades
de energia, hd a necessidade de se firmar um contrato de demanda, pelo qual a
distribuidora se compromete a disponibilizar a eletricidade maxima necessaria e a
manter o sistema apto para suportar a poténcia demandada. Contudo, nem sempre 0
que foi contratado é efetivamente utilizado, o que acabou por gerar a controvérsia
sobre qual montante deveria ser incluido na base de célculo do ICMS.

Na argumentacdo fiscal, o imposto deveria incidir sobre a tarifa cobrada do
consumidor, ou seja, a base de célculo do tributo deveria englobar o total da operacao:
a energia contratada e a consumida. Porém, restou, devidamente apontado pela Corte
Constitucional, que o consumo da energia elétrica decorria do seu efetivo uso e nao
da disponibilizacdo de sua poténcia.

Segundo as palavras do ministro relator, “a disponibilizagdo de poténcia elétrica gera
custos a concessionaria, e por isso deve ser integralmente paga. No entanto, ndo
corresponde ao consumo de energia elétrica, que é o que efetivamente foi utilizado
com a ligacdo de equipamentos e maquinas, podendo ser maior ou menor do que o
que foi disponibilizado”.

Neste ponto, importante ressaltar que o entendimento firmado foi satisfatorio pelo viés
de preservacdo da politica tarifaria do setor elétrico, ndo prejudicando as
distribuidoras, que continuam sendo remuneradas de forma legitima pela prestacéo
do servigco de disponibilizacdo do sistema e da energia demandada, tampouco o
consumidor final.

Com as premissas interdisciplinares bem delineadas, a controvérsia foi solucionada
de forma positiva aos contribuintes, pois, a cobranca do ICMS neste tipo de operacgéo
é clara sobre o efetivo consumo da energia corresponder a base de célculo tributada
pelo imposto estadual. Respeitando-se, assim, sua regra matriz de incidéncia, o que
traz inequivoca seguranca juridica ao mercado de energia e sedimenta uma discussao
travada ha mais de uma década.

Ao adotar entendimento pré-consumidor, o Supremo Tribunal Federal mostra que
ainda ha esperanca para uma efetiva evolucéo do setor elétrico no pais, no que tange
a justica tarifaria, pois ha muito sua modicidade foi esquecida em favor da ineficiéncia
de politicas publicas setoriais. Em suma, a decisdo colegiada mostra que o
consumidor de energia elétrica ndo pode ser visto como uma fonte inesgotavel de
recursos financeiros, seja para sustentar maquina estatal ou para subsidiar setores
econdémicos.
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