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SUMULA N. 391

O ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica correspondente a
demanda de poténcia efetivamente utilizada.

Referéncias:
CPC, art. 543-C.
Resolu¢io n. 8/2008-ST7, art. 20, § 1°.

Precedentes:

AgRg no Ag 707.491-SC (22T, 17.11.2005 — DJ 28.11.2005)
AgRgno REsp  797.826-MT (12T, 03.05.2007 — DJ 21.06.2007)
AgRgno REsp  855.929-SC (12T, 19.09.2006 — DJ 16.10.2006)

REsp 222.810-MG (12T, 14.03.2000 — DJ 15.05.2000)
REsp 343.952-MG (22T, 05.02.2002 — DJ 17.06.2002)
REsp 579.416-ES (12T, 1°.03.2007 — DJ 29.03.2007)
REsp 647.553-ES (12T, 05.04.2005 — DJ 23.05.2005)
REsp 960.476-SC (12 §,11.03.2009 — DJe 13.05.2009)

Primeira Se¢io, em 23.9.2009
DJe 7.10.2009, ed. 455






AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 707.491-SC
(2005/0153355-8)

Relator: Ministro Castro Meira

Agravante: Estado de Santa Catarina
Procurador: Ricardo de Aratjo Gama e outros
Agravado: Ceramica Expediciondrio Ltda.

Advogado: Gilberto Alves da Silva e outro

EMENTA

Tributirio e Processual Civil. Agravo regimental. Agravo de
instrumento. Energia elétrica. ICMS. Demanda contratada. Fato
gerador. Simula n. 83-ST]J.

1. O fato gerador do ICMS di-se com a efetiva saida do bem do
estabelecimento produtor, a qual nio é presumida por contrato em que
se firma uma demanda junto a fornecedora de energia elétrica.

2.“Nio se conhece de recurso especial pela divergéncia, quando
a orienta¢io do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo

recorrida” (Simula n. 83-STJ).

3. Agravo regimental improvido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sio partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga “A
Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos
do voto do Sr. Ministro-Relator.” Os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins
e Jodo Otévio de Noronha votaram com o Sr. Mlinistro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Eliana Calmon.
Brasilia (DF), 17 de novembro de 2005 (data do julgamento).

Ministro Castro Meira, Relator

DJ 28.11.2005
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O Sr. Ministro Castro Meira: Cerdmica Expediciondrio Ltda. impetrou
mandado de seguranga com o fito de que o Estado de Santa Catarina deixe de
considerar a demanda minima contratada como base de cilculo do ICMS sobre
o consumo de energia elétrica, porquanto tal imposto deva incidir tdo-somente
sobre a quantidade de energia efetivamente utilizada.

O Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina, a0 manter a sentenga
que concedeu a ordem pleiteada, proferiu acérddo resumido na seguinte ementa:

Mandado de seguranca. ICMS. Incidéncia sobre a demanda minima contratada.
Ordem concedida. Apelagao civel e reexame necessario. Negativa de seguimento.
Interposicdo de agravo. Razdes recursais que ndo se prestam, todavia, a
demonstrar a inaplicabilidade do artigo 557 do CPC a espécie. Sentenca a quo em
perfeita consonancia com entendimento pretoriano majoritario. Improvimento
que se impoe. (fl. 17).

O Estado, a seguir, interpos recurso especial, fundado no art. 105, inciso
I11, alinea a, da Constitui¢do Federal, no qual alega que o acérdao em testilha
afrontou os arts. 2°, § 2°, ¢ 13 da Lei Complementar n. 87/1996. Sustenta que
a base de cdlculo do ICMS ¢ a demanda especifica ao consumidor estabelecida
em contrato celebrado, e ndo a quantidade de fato utilizada. Aduz também que
a reserva de demanda constitui fato gerador da incidéncia do ICMS, haja vista
que se caracteriza como fornecimento.

Negado seguimento ao recurso especial, a parte manejou agravo de
instrumento. Todavia, tal agravo foi improvido em decisio monocritica assim
ementada:

Administrativo e Processual Civil. Agravo de instrumento. Energia elétrica.
ICMS. Demanda contratada. Fato gerador. Simula n. 83-STJ.

1.0 fato gerador do ICMS da-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.“Nao se conhece de recurso especial pela divergéncia, quando a orientacdo
do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisao recorrida” (Simula n. 83-ST)J).

3. Agravo improvido (fl. 55).

No agravo regimental, o ora agravante presta esclarecimentos técnicos acerca
da matéria e afirma que nio ha jurisprudéncia pacificada. Por derradeiro, assevera:
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A matéria questionada nos presentes autos tratam do valor do contrato de
fornecimento de energia elétrica pela chamada “demanda contratada”, que
prevé o pagamento da poténcia elétrica colocada a disposicao do usudrio,
denominada tecnicamente de demanda contratada. A partir da datada
de inicio do fornecimento da energia elétrica, esta demanda contratada é,
obrigatoriamente, colocada a disposicao do consumidor, que se compromete a
paga-la mensalmente, em preco proporcional a demanda.

A recorrida alega, por seu turno, que o ICMS s6 poderia incidir sobre o valor da
outra parcela que integra suas faturas, que é a energia elétrica consumida durante
0 més.

Ora, a base de calculo do ICMS, segundo dita o artigo 13 da Lei Complementar
n. 87/1996 é o valor da operacao.

Nao se podem distorcer os termos da legislacdo: valor da operacdo néo se
confunde com preco do consumo de energia elétrica.

Desse modo, legal é a inclusdao da demanda de poténcia contratada na base de
cdlculo do ICMS (fl. 70).

E o relatério.

O Sr. Ministro Castro Meira (Relator): Inicialmente, cumpre assinalar
que a leitura do acérdio debelado é suficiente para se dessumir que ndo houve
carga deciséria acerca do art. 2°, § 2°, da Lei Complementar n. 87/1996, nio
sendo vidvel analisi-lo em recurso especial, conforme o disposto na Simula n.
211 desta Corte, assim redigida: “Inadmissivel recurso especial quanto & questio
que, a despeito da oposigdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo
Tribunal a quo”.

Passo a analisar a pretensa violagdo ao art. 13 da LC n. 87/1996.

Melhor sorte ndo assiste ao agravante, uma vez que o fato gerador do
ICMS di-se com a efetiva saida do bem do estabelecimento produtor, a qual nio
¢ presumida por contrato em que se firma uma demanda junto & fornecedora de
energia elétrica. Tal consectdrio é extraido da interpretagio dos arts. 2° ¢ 19 do

Convénio n. 66/1988:

Art. 2° Ocorre o fato gerador do imposto:

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento extrator, produtor ou gerador,
para qualquer outro estabelecimento, de idéntica titularidade ou nao, localizado
na mesma d&rea ou em area continua ou diversa, destinada a consumo ou a
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utilizacdo em processo de tratamento ou de industrializacdo, ainda que as
atividades sejam integradas;

Art. 19 A base de célculo do imposto devido pelas empresas distribuidoras
de energia elétrica, responsaveis pelo pagamento do imposto relativamente as
operagdes anteriores e posteriores, na condicdo de contribuintes substitutos, é o
valor da operacdo da qual decorra a entrega do produto ao consumidor.

Nesta senda, os precedentes coligidos:

Tributario. ICMS. Energia elétrica: demanda reservada. Fato gerador art. 116, Il
do CTN).

1. A aquisicao de energia elétrica para reserva, formalizada por contrato, ndo
induz a transferéncia do bem adquirido, porque néo se da a tradigao.

2. Somente com a saida do bem adquirido do estabelecimento produtor e o
ingresso no estabelecimento adquirente é que ocorre o fato gerador do ICMS (art.
19 Convénio n. 66/1988) e art. 166, II, do CTN.

3. Recurso especial provido (REsp n. 343.952-MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU
de 17.6.2002);

Tributdrio. Recursos especiais interpostos por Companhia Vale do Rio Doce.
CVRD e Espirito Santo Centrais Elétricas S/A. Escelsa. ICMS. Energia elétrica.
Demanda reservada ou contratada. Aplicacdo ao fato gerador. Impossibilidade.
Base de célculo do ICMS. Valor correspondente a energia efetivamente utilizada.
Precedentes. Art. 116 do CTN. Art. 19 do Convénio n. 66/1988. Concessiondria de
energia elétrica. llegitimidade passiva para figurar em causa em que se examina
forma de célculo de ICMS.

1. Tratam os autos de acao ordinaria proposta pela Companhia Vale do Rio Doce
- CVRD contra a Espirito Santo Centrais Elétricas S/A - Escelsa, sendo posteriormente
admitido como assistente litisconsorcial o Estado do Espirito Santo. Discute-se
a cobranca de ICMS sobre “demanda contratada’, consistente em potencial de
energia elétrica colocada a disposicdo de grandes clientes pela concessiondria
de energia, mediante contrato. Em primeira instancia o pedido da CVRD - para
calcular o ICMS apenas sobre a energia efetivamente utilizada - foi julgado
improcedente, interposta apelagao, foi denegada pelo aresto recorrido, pelo que
resultaram os recursos especiais em apreciacdo. O da CVRD buscando assentar a
tese apresentada em primeiro grau. O da Excelsa S/A aduzindo a sua ilegitimidade
passiva para o feito. Admitidos, ambos os recursos vieram a exame.

2. Concessiondria de energia elétrica ndo é sujeito passivo de obrigacédo
tributaria e contribuinte no que se refere ao ICMS, uma vez que apenas repassa
a Fazenda Publica o numerdrio obtido, razéo pela qual ndo possui legitimidade
para figurar no poélo passivo de acdo cujo ponto controverso respeita a forma de
apuracao de ICMS decorrente de transmissao de energia.
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3. Consoante o entendimento esposado por este Superior Tribunal de Justica,
nao se admite, para o efeito de calculo de ICMS sobre transmissao de energia
elétrica, o critério de Demanda Reservada ou Contrada - apura-se o ICMS sobre o
quantum contratado ou disponibilizado, independentemente do efetivo consumo
-, uma vez que esse tributo somente deve incidir sobre o valor correspondente a
energia efetivamente consumida.

4. Apenas com a transferéncia e a tradicdo da energia comercializada se tem
como existente a obrigacéo tributdria concernente ao ICMS (art. 116, Il do CTN e
art. 19 do Convénio n. 66/1988).

5 - O valor da operacéo, que é a base de calculo légica e tipica no ICMS, como
era no regime de ICM, terd de consistir, na hipétese de energia elétrica, no valor
da operacdo de que decorrer a entrega do produto ao consumidor (Gilberto
Ulhéa Canto).

6 — O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, isto &, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da linha
de transmissédo e entrado no estabelecimento da empresa.

7 - A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia elétrica, ndo é fato
gerador do ICMS. Este s6 incide quando, concretamente, a energia for fornecida
e utilizada, tomando-se por base de calculo o valor pago em decorréncia do
consumo apurado.

8. Recurso especial da Escelsa S/A conhecido e provido, para o efeito de
reconhecer a sua ilegitimidade passiva para o feito. Recurso especial da
Companhia Vale do Rio Doce conhecido e provido. (REsp n. 647.553-ES, Rel. Min.
José Delgado, DJU de 23.5.2005).

Dessarte, verifica-se que o acérddo combatido perfilha-se a jurisprudéncia
cristalizada nesta Corte de Justica, o que atrai a incidéncia da Stimula n. 83-
STJ: “Nao se conhece de recurso especial pela divergéncia, quando a orientagio
do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida”.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL N. 797.826-MT
(2005/0186252-5)

Relator: Ministro Luiz Fux

Agravante: Estado de Mato Grosso
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Procurador: Rogério Luiz Gallo e outro(s)
Agravado: Vermelhinho Cépias e Servios Ltda.
Advogado: Alexandre do Couto Souza

Interessado: Centrais Eletricas Matogrossente S/A - CEMAT
Advogado: Meire Rocha do Nascimento e outro(s)

EMENTA

Processo Civil e Tributirio. ICMS. Energia elétrica. Legitimidade
ativa. Consumidor final. Demanda reservada de poténcia. Fato gerador.

1. O sujeito passivo da obrigagio tributdria é o consumidor
final da energia elétrica, que assume a condigdo de contribuinte de
fato e de direito, figurando a concessiondria como mera responsével
pelo recolhimento do tributo. (Precedentes: REsp n. 838.542-MT, 22
Turma, Rel. Min. Castro Meira, D] 25.8.2006; EREsp n. 279.491-
SP, 12 Secio, Rel. para acérddo Min. Francisco Peganha Martins, DJ
8.5.2006).

2. E cedigo em sede doutrindria que, verbis:

Embora as operacdes de consumo de energia elétrica tenham sido
equiparadas a opera¢cdes mercantis, elas se revestem de algumas
especificidades, que ndo podem ser ignoradas.

O consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua
producéo (pelas usinas e hidrelétricas) e sua distribuicdo (por empresas
concessiondrias ou permissiondrias). De fato, s6 se pode consumir uma
energia elétrica anteriormente produzida e distribuida.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, ndo se equipara a um
comerciante atacadista, que revende ao varejista ou ao consumidor final,
mercadorias de seu estoque.

E que a energia elétrica ndo configura bem suscetivel de ser “estocado’,
para ulterior revenda aos interessados.

Em boa verdade cientifica, s6 ha falar em operacdo juridica relativa ao
fornecimento de energia elétrica, passivel de tributacdo por meio de ICMS,
no preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a transforma-
la em outra espécie de bem da vida (luz, calor, frio, forca, movimento ou
qualquer outro tipo de utilidade).

Logo, o ICMS-Energia Elétrica levard em conta todas as fases anteriores
que tornaram possivel o consumo de energia elétrica. Estas fases anteriores,
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entretanto, ndo sdo dotadas de autonomia apta a ensejar incidéncias
isoladas, mas apenas uma, tendo por Unico sujeito passivo o consumidor
final.

A distribuidora, conquanto importante neste contexto, ndo é - e nem
pode vir a ser - contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor, ndo
pratica qualquer operacdo mercantil, mas apenas a viabiliza, nos termos
acima expostos. Obviamente, a distribuidora de energia elétrica é passivel
de tributacao por via de ICMS quando consome, para uso proprio, esta
mercadoria. Ndo, porém, quando se limita a interligar a fonte produtora ao
consumidor final. Este é que é o sujeito passivo da obrigagao tributaria, na
condicdo de contribuinte de direito e, ao mesmo tempo, de contribuinte de
fato.

()

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposi¢cdo do consumidor
final, assume a condicao de “responsavel” pelo recolhimento do ICMS.
Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto é, por
conta do consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas
duas acepgdes possiveis: contribuinte de direito (porque integra o pélo
passivo da obrigacdo tributaria correspondente) e contribuinte de fato
(porque suporta a carga econémica do tributo). (Roque Antonio Carrazza in
ICMS, 102 ed., Ed. Malheiros, p. 213-215).

3. A regra matriz constitucional estabeleceu como critério
material da hipétese de incidéncia do ICMS sobre energia elétrica o
ato de realizar operagoes envolvendo energia elétrica, salvo o disposto
no art. no art. 155, § 2°, X, b. Embora equiparadas as operagdes
mercantis, as operagdes de consumo de energia elétrica tém suas
peculiaridades, razio pela qual o fato gerador do ICMS ocorre apenas
no momento em que a energia elétrica sai do estabelecimento do
tornecedor, sendo efetivamente consumida. Nio se cogita acerca de
tributacdo das operagées anteriores, quais sejam, as de produgio e
distribui¢do da energia, porquanto estas representam meios necessarios
a prestagio desse servi¢o publico.

4. Destarte, a base de cdlculo do imposto é o valor da operagio da
qual decorra a entrega do produto ao consumidor, vale dizer, o preco
realmente praticado na operagio final, consoante estabelecido no art.
34, § 90, do ADCT. Nesse diapasio, nido hd falar em incidéncia da
exagio sobre demanda reservada ou contratada junto a concessiondria,
porquanto faz-se mister a efetiva utilizagdo da energia elétrica, ndo
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sendo suficiente a sua mera disponibiliza¢do pela distribuidora.
(Precedentes: REsp n. 840.285-MT, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado,
DJ 16.10.2006; AgRg no REsp n. 855.929-8C, 1 Turma, Rel. Min.
Francisco Falcdo, DJ 16.10.2006; REsp n. 343.952-MG, 22 Turma,
Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 17.6.2002).

5. Agravo regimental desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a acordam, na conformidade dos votos e das
notas taquigrdficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori
Albino Zavascki, Denise Arruda e Francisco Falcio votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro José Delgado.
Brasilia (DF), 3 de maio de 2007 (data do julgamento).

Ministro Luiz Fux, Relator

DJ 21.6.2007

O Sr. Ministro Luiz Fux: Trata-se de agravo regimental interposto pela
Fazenda Publica do Estado de Mato Grosso contra decisio de minha lavra, cuja
ementa restou vazada nos seguintes termos:

Processo Civil e Tributario. ICMS. Energia elétrica. Legitimidade ativa.
Consumidor final. Demanda reservada de poténcia. Fato gerador.

1. O sujeito passivo da obrigacao tributaria é o consumidor final da energia
elétrica, que assume a condicdo de contribuinte de fato e de direito, figurando
a concessionaria como mera responsavel pelo recolhimento do tributo.
(Precedentes: REsp n. 838.542- MT, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 25.8.2006;
EREsp n. 279.491-SP, 12 Secdo, Rel. para acérddao Min. Francisco Pecanha Martins,
DJ 8.5.2006).

2. E cedico em sede doutrinaria que, verbis:
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Embora as operacdes de consumo de energia elétrica tenham sido
equiparadas a opera¢cdes mercantis, elas se revestem de algumas
especificidades, que ndo podem ser ignoradas.

O consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua
producao (pelas usinas e hidrelétricas) e sua distribuicao (por empresas
concessionarias ou permissiondrias). De fato, s6 se pode consumir uma
energia elétrica anteriormente produzida e distribuida.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, ndo se equipara a um
comerciante atacadista, que revende ao varejista ou ao consumidor final,
mercadorias de seu estoque.

E que a energia elétrica ndo configura bem suscetivel de ser “estocado’,
para ulterior revenda aos interessados.

Em boa verdade cientifica, s6 ha falar em operacao juridica relativa ao
fornecimento de energia elétrica, passivel de tributacdo por meio de ICMS,
no preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a transforma-
la em outra espécie de bem da vida (luz, calor, frio, forca, movimento ou
qualquer outro tipo de utilidade).

Logo, o ICMS-Energia Elétrica levard em conta todas as fases anteriores
que tornaram possivel o consumo de energia elétrica. Estas fases anteriores,
entretanto, nao sao dotadas de autonomia apta a ensejar incidéncias
isoladas, mas apenas uma, tendo por Unico sujeito passivo o consumidor
final.

A distribuidora, conquanto importante neste contexto, ndo é - e nem
pode vir a ser - contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor, ndo
pratica qualquer operacdo mercantil, mas apenas a viabiliza, nos termos
acima expostos. Obviamente, a distribuidora de energia elétrica é passivel
de tributacdo por via de ICMS quando consome, para uso préprio, esta
mercadoria. Ndo, porém, quando se limita a interligar a fonte produtora ao
consumidor final. Este é que é o sujeito passivo da obrigacdo tributdria, na
condicdo de contribuinte de direito e, ao mesmo tempo, de contribuinte de
fato.

()

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposicao do consumidor
final, assume a condicao de “responsavel” pelo recolhimento do ICMS.
Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto &, por
conta do consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas
duas acepgodes possiveis: contribuinte de direito (porque integra o pélo
passivo da obrigacdo tributaria correspondente) e contribuinte de fato
(porque suporta a carga econémica do tributo). (Roque Antonio Carrazza in
ICMS, 102 ed., Ed. Malheiros, p. 213-215).
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3. A regra matriz constitucional estabeleceu como critério material da
hipotese de incidéncia do ICMS sobre energia elétrica o ato de realizar operacdes
envolvendo energia elétrica, salvo o disposto no art. no art. 155, § 2°, X, b. Embora
equiparadas as operagdes mercantis, as operacdes de consumo de energia elétrica
tém suas peculiaridades, razéo pela qual o fato gerador do ICMS ocorre apenas no
momento em que a energia elétrica sai do estabelecimento do fornecedor, sendo
efetivamente consumida. Nao se cogita acerca de tributacdo das operacoes
anteriores, quais sejam, as de producao e distribuicdo da energia, porquanto estas
representam meios necessarios a prestacao desse servico publico.

4. Destarte, a base de calculo do imposto é o valor da operacdo da qual decorra
a entrega do produto ao consumidor, vale dizer, o preco realmente praticado na
operacao final, consoante estabelecido no art. 34, § 9°, do ADCT. Nesse diapasao,
nao ha falar em incidéncia da exacdo sobre demanda reservada ou contratada
junto a concessionaria, porquanto faz-se mister a efetiva utilizacdo da energia
elétrica, ndo sendo suficiente a sua mera disponibilizacdo pela distribuidora.
(Precedentes: REsp n. 840.285-MT, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 16.10.2006;
AgRg no REsp n. 855.929-SC, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcao, DJ 16.10.2006;
REsp n. 343.952-MG, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 17.6.2002).

5. Recurso especial a que se nega seguimento (CPC, art. 557, caput).

Sustentou a embargante que, ao negar a condi¢do de contribuinte de
direito a distribuidora de energia elétrica, o decisum ofendera diretamente o art.
40 da LC n. 87/1996, posto que o contribuinte de direito é aquele que realiza,
com habitualidade e com intuito comercial, a operagio tributada, sendo essa o
sujeito passivo da relagdo obrigacional.

E o relatério.

O Sr. Ministro Luiz Fux (Relator): A decisdo agravada ostenta o seguinte
teor:

Trata-se de recurso especial interposto pelo Estado do Mato Grosso, com fulcro
no art. 105, inciso lll, alineas a e ¢, da Carta Maior, em face do acérdéo prolatado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, sob a alegagdo de ofensa ao
art. 1°, da Lei n. 10.438/2002, bem como de existéncia de dissidio jurisprudencial
no tocante a ilegitimidade ativa ad causam.

Noticiam os autos que Vermelhinho Copias e Servicos Ltda. impetrou mandado
de seguranca contra o Secretdrio de Fazenda do Estado e o Presidente da
Cemat, objetivando, em sede de liminar, a abstencao da autoridade coatora da
cobranca de ICMS incidente sobre a demanda reservada de poténcia, e, ao final,
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o afastamento de quaisquer sanc¢des fiscais pelo nao-recolhimento dos valores
exigidos a titulo da exacdo, bem como a restituicdo dos valores indevidamente
recolhidos, com correcdo monetaria.

A Primeira Camara Civeis Reunidas concedeu parcialmente a segurancga, para
confirmar a liminar concedida e declarar a ilegalidade da cobranca do ICMS sobre
a demanda reservada de poténcia efetivamente ndo consumida pela impetrante,
em aresto que restou assim ementado:

Mandado de seguranca. ICMS. Energia elétrica. Demanda reservada.
llegitimidade ativa ad causam. Preliminar rejeitada. Efetivo pagamento do
imposto. Alegacdo de ilegitimidade passiva ad causam. Concessionéria.
Preliminar rejeitada. Cobranca do imposto sobre a totalidade de energia
disponibilizada. Impossibilidade. Precedentes do STJ e desta Corte de
Justica. Incidéncia sobre o consumo efetivo. Compensacao. Impossibilidade.
Hipotese de restituicdo do indébito. Seguranca parcialmente concedida.

O consumidor de fato que est4 obrigado ao pagamento do ICMS incidente
sobre o seu consumo efetivo, tem legitimidade ativa para impetrar mandado de
seguranca.

A concessiondria de energia elétrica possui legitimidade para figurar no pdlo
passivo da relacao processual uma vez que, caso concedida a ordem, terd sua
esfera juridica atingida na decisao.

O ICMS sé deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, ndo constituindo hipdétese de incidéncia o valor do contrato
referente a garantir demanda reservada de poténcia. O ressarcimento dos valores
indevidamente pagos ao Fisco Estadual deverd ser pleiteado pela via ordinaria
propria.

Irresignado com o teor do decisum, o Estado interpds o presente recurso
especial, sustentando, em sintese:

a) a ilegitimidade ativa da empresa recorrida, uma vez que a empresa
concessiondria de distribuicdo de energia elétrica - Cemat estaria no pélo passivo
da obrigacao tributdria, razdo pela qual impunha-se a extingdo do processo, com
arrimo no art. 267, VI, do CPC;

b) “nado se tem duvida quanto ao desacerto do fundamento invocado no
acordao recorrido, que encampou a tese de que a demanda reservada de poténcia
nao é fato gerador do ICMS, e que o contrato de fornecimento de energia ndo
caracteriza circulagdo de mercadoria. O equivoco desse argumento reside no fato
de que a questdo da reserva de demanda de poténcia ndo se encerra na simples
invocacdo do contrato, que, como negdcio juridico, ndo autoriza a se falar em
circulacao de mercadoria. Ocorre que, no caso da energia elétrica, o fato gerador
do ICMS esta na operagao e nao na circulacao fisica do produto ou mercadoria,
incidindo o imposto sobre a producao, extracdo, geracao, transmissao, transporte,

RSSTJ, a. 7, (36): 161-280, junho 2013

A



BRI

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

distribuicao, fornecimento ou qualquer outra forma de interven¢éo onerosa.” (...)
“De conseguinte, a hipdtese de incidéncia nos contratos de fornecimento de
energia elétrica com demanda reservada, é a operacao, e o valor dessa operagao
é o da energia disponibilizada na subestacado (transformador) do consumidor
(contribuinte de fato), visto que o fornecimento e a reserva estao entrelacados
numa Unica operacao, relativa ao fornecimento de energia elétrica. Nao se trata de
simples contrato de fornecimento, e sim de fornecimento (operacdo) sustentado
pelo compromisso de disponibilizar a quantidade minima de energia elétrica,
com a contrapartida do consumidor de utilizar um consumo minimo.

O ora recorrido apresentou suas contra-razées ao apelo nobre, que, em exame
prévio de admissibilidade, recebeu crivo positivo.

E o relatério.

Preliminarmente, impde-se o conhecimento do recurso especial, porquanto
prequestionada a questao federal suscitada, bem como demonstrado o dissidio
jurisprudencial.

No tocante a insurgéncia acerca da legitimidade ativa ad causam para postular,
no ambito de mandado de seguranca, a ndo incidéncia de ICMS sobre o valor
pago a titulo de “demanda reservada de poténcia’, prevista nos contratos de
fornecimento de energia elétrica, razdo nédo assiste ao recorrente. Isto porque
0 sujeito passivo da obrigacao tributaria é o consumidor final da energia
elétrica, que assume a condicdo de contribuinte de fato e de direito, figurando a
concessiondria como mera responsavel pelo recolhimento do tributo.

Roque Antonio Carrazza, dissertando sobre o ICMS e as operacdes relativas a
energia elétrica, assim expds, verbis:

Embora as operacdes de consumo de energia elétrica tenham sido
equiparadas a opera¢cdes mercantis, elas se revestem de algumas
especificidades, que ndo podem ser ignoradas.

O consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua
producéo (pelas usinas e hidrelétricas) e sua distribuicdo (por empresas
concessionarias ou permissiondrias). De fato, s6 se pode consumir uma
energia elétrica anteriormente produzida e distribuida.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, ndo se equipara a um
comerciante atacadista, que revende ao varejista ou ao consumidor final,
mercadorias de seu estoque.

E que a energia elétrica ndo configura bem suscetivel de ser “estocado’,
para ulterior revenda aos interessados.

Em boa verdade cientifica, s6 ha falar em operacao juridica relativa ao
fornecimento de energia elétrica, passivel de tributacdo por meio de ICMS,
no preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a transforma-
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la em outra espécie de bem da vida (luz, calor, frio, forca, movimento ou
qualquer outro tipo de utilidade).

Logo, o ICMS-Energia Elétrica levard em conta todas as fases anteriores
que tornaram possivel o consumo de energia elétrica. Estas fases anteriores,
entretanto, ndo sao dotadas de autonomia apta a ensejar incidéncias
isoladas, mas apenas uma, tendo por Unico sujeito passivo o consumidor
final.

A distribuidora, conquanto importante neste contexto, ndo é - e nem
pode vir a ser - contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor, ndo
pratica qualquer operacdo mercantil, mas apenas a viabiliza, nos termos
acima expostos. Obviamente, a distribuidora de energia elétrica é passivel
de tributacdo por via de ICMS quando consome, para uso préprio, esta
mercadoria. Ndo, porém, quando se limita a interligar a fonte produtora ao
consumidor final. Este é que é o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, na
condicdo de contribuinte de direito e, ao mesmo tempo, de contribuinte de
fato.

()

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposicdo do consumidor
final, assume a condicao de “responsavel” pelo recolhimento do ICMS.
Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto é, por conta
do consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas duas
acepcodes possiveis: contribuinte de direito (porque integra o pélo passivo
da obrigacao tributaria correspondente) e contribuinte de fato (porque
suporta a carga econdmica do tributo). (in ICMS, 102 ed., Ed. Malheiros, p.
213-215).

Corroborando esse entendimento, confiram-se os seguintes precedentes
desta Corte Superior:

Tributério. ICMS. Energia elétrica. Demanda contratada de poténcia. Fato
gerador. Legitimidade ativa e passiva.

1. O consumidor final é o sujeito passivo da obrigacao tributaria, na
condicdo de contribuinte de direito e de fato. A distribuidora de energia
elétrica nao é contribuinte do imposto ICMS, mas mera responsavel pela
retencdo, pois limita-se a interligar a fonte produtora ao consumidor final.
llegitimidade de parte das empresas recorrentes afastada.

2. A Fazenda Estadual é parte legitima para constar do pélo passivo de
acdo de seguranca que objetiva extirpar a cobranca do ICMS. “Somente o
Fisco credor é quem pode e deve sofrer os efeitos de eventual condenacéo,
porque é ele o Unico titular das pretensdes contra as quais se insurgem
os recorrentes. A distribuidora ndo teria como, por decisdo sua, atender
ao pedido de exclusao do montante relativo a operacao de demanda

RSSTJ, a. 7, (36): 161-280, junho 2013

S /)l O



BRI

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

contratada da base imponivel do ICMS, j& que se trata de exigéncia imposta
pela Fazenda” (Voto-vista proferido pelo Ministro Teori Albino Zavascki
nos autos do REsp n. 647.553-ES, da relatoria do Min. José Delgado, DJ de
23.5.2005).

3. O fato gerador do ICMS da-se com a efetiva saida do bem do
estabelecimento produtor, a qual ndo é presumida por contrato em que
se estabelece uma demanda junto a fornecedora de energia elétrica, sem a
sua efetiva utilizagdo. Precedentes.

4. Recurso especial improvido. (REsp n. 838.542-MT, 22 Turma, Rel. Min.
Castro Meira, DJ 25.8.2006).

Tributdrio e Processual Civil. Embargos de divergéncia. ICMS.
Fornecimento de energia elétrica. Cobranca indevida. Acdo de repeticao de
indébito. llegitimidade ativa do Idec.

1. A lei e a jurisprudéncia evoluiram no sentido de proclamar a
legitimidade do consumidor para impugnar a cobranca do ICMS, no regime
de substituicao tributaria.

2. O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, pessoa juridica de
direito privado, além de nao ser o consumidor final, ndo é entidade de
classe ou sindicato, carecendo de legitimidade para propor, em nome da
coletividade que ndo representa, acdo de repeticdo de indébito tributdrio,
haja vista o art. 166 do CTN.

3. Correto, portanto, o acérdao embargado em nao conhecer do recurso
especial cujos fundamentos, por suas caracteristicas, ndo se paralelizam
nem podem ser confrontados com o paradigma indicado.

4. Embargos de divergéncia improvidos. (EREsp n. 279.491-SP, 12 Secao,
Rel. para acérdao Min. Francisco Pecanha Martins, DJ 8.5.2006).

No que pertine ao cerne do atual recurso, qual seja, a afirmacao de que a
hipotese de incidéncia, nos contratos de fornecimento de energia elétrica com
demanda reservada, é a operacdo, e o valor dessa operacdo é o da energia
disponibilizada na unidade de consumo do consumidor, visto que o fornecimento
e a reserva estao entrelacados numa Unica operacao relativa ao fornecimento de
energia elétrica, melhor sorte ndo socorre ao recorrente.

E de sabenca que a regra matriz constitucional estabeleceu como critério
material da hipdtese de incidéncia do ICMS sobre energia elétrica o ato de realizar
operacdes envolvendo energia elétrica, salvo o disposto no art. no art. 155, § 2°,
X, b. Embora equiparadas as opera¢des mercantis, as operacdes de consumo de
energia elétrica tém suas peculiaridades, razdo pela qual o fato gerador do ICMS
ocorre apenas no momento em que a energia elétrica sai do estabelecimento do
fornecedor, sendo efetivamente consumida. Ndo se cogita acerca de tributagdo
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das operagdes anteriores, quais sejam, as de producdo e distribuicdo da energia,
porquanto estas representam meios necessarios a prestacao desse servico
publico.

Destarte, a base de célculo do imposto é o valor da operagao da qual decorra
a entrega do produto ao consumidor, vale dizer, o preco realmente praticado na
operacao final, consoante estabelecido no art. 34, § 9°, do ADCT.

Nesse diapasdo, ndo ha falar em incidéncia da exacdo sobre demanda
reservada ou contratada junto a concessionaria, porquanto faz-se mister a efetiva
utilizacdo da energia elétrica, ndo sendo suficiente a sua mera disponibilizacdo
pela distribuidora.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se firmado neste sentido,
consoante se colhe dos seguintes precedentes:

Processo Civil e Tributario. Recurso especial. ICMS. Energia elétrica.
Demanda reservada ou contratada. Aplicacdo ao fato gerador.
Impossibilidade. Base de célculo do ICMS. Valor correspondente a energia
efetivamente utilizada. Precedentes.

(omissis)

3. Consoante o entendimento esposado por este Superior Tribunal de
Justica, nao se admite, para efeito de calculo de ICMS sobre transmissao
de energia elétrica, o critério de Demanda Reservada ou Contratada -
apura-se o ICMS sobre o quantum contratado ou disponibilizado,
independentemente do efetivo consumo -, uma vez que esse tributo
somente deve incidir sobre o valor correspondente a energia efetivamente
consumida. Precedentes: REsp n. 647.553-ES, Rel. Min. José Delgado, DJ
23.5.2005; REsp n. 343.952-MG, DJ 17.6.2002, Rel. Min. Eliana Calmon; REsp
n. 222.810-MG, DJ 15.5.2000, Rel. Min. Milton Luiz Pereira.

4. O valor da operacdo, que é a base de calculo ldgica e tipica no ICMS,
como era no regime de ICM, terd de consistir, na hip6tese de energia
elétrica, no valor da operacao de que decorrer a entrega do produto ao
consumidor (Gilberto Ulh6a Canto).

5. O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da
linha de transmissao e entrado no estabelecimento da empresa.

6. A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia elétrica, ndo
é fato gerador do ICMS. Este s6 incide quando, concretamente, a energia
for fornecida e utilizada, tomando-se por base de calculo o valor pago em
decorréncia do consumo apurado.

7. Recurso especial do Estado de Mato Grosso parcialmente conhecido
e ndo- provido. (REsp n. 840.285-MT, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ
16.10.2006).
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Processual Civil e Tributario. Violacdo do art. 535, inc. Il, CPC. Auséncia
de demonstracdo. Incidéncia da Sumula n. 284-STF. ICMS. Critério de
demanda reservada ou contratada. Tributo que somente incide sobre o
valor correspondente a energia elétrica efetivamente consumida.

| - Quedou-se o recorrente-agravante em afirmar, genericamente,
ter a Corte ordinaria deixado de se pronunciar sobre dispositivos legais,
sem demonstrar por que esta andlise seria imprescindivel a solucdo da
controvérsia, de modo a viabilizar, ao menos em tese, outro resultado ao
julgamento. Assim sendo, evidente incidir a SUmula n. 284-STF, a inviabilizar
o especial, no particular.

Il - Segundo a iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior, “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 estabelece
uma demanda junto a fornecedora de energia elétrica, sem a sua efetiva
utilizacdo” (REsp n. 825.350-MT, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 26.5.2006, p.
250).

Il - Outro precedente citado: REsp n. 806.281-SC, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 11.5.2006, p. 171.

IV - Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp n. 855.929-SC, 12
Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 16.10.2006).

Tributario. ICMS. Energia elétrica: demanda reservada. Fato gerador art.
116, II, do CTN).

1. A aquisicdo de energia elétrica para reserva, formalizada por contrato,
nao induz a transferéncia do bem adquirido, porque nao se da a tradicao.

2. Somente com a saida do bem adquirido do estabelecimento produtor
e 0 ingresso no estabelecimento adquirente é que ocorre o fato gerador do
ICMS (art. 19 Convénio n. 66/88) e art. 166, Il, do CTN.

3. Recurso especial provido. (REsp n. 343.952-MG, 22 Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJ 17.6.2002)

Ex positis, nego seguimento ao recurso especial, nos termos do art. 557, caput,
do CPC.

Destarte a agravante nio trouxe qualquer argumento capaz de infirmar a
decisdo que pretendia ver reformada, razdo pela qual esta hd de manter-se pelos
préprios fundamentos.

Ademais, confira-se, a guisa de exemplo, o seguinte precedente:

Processual Civil. Recurso especial. Simula n. 7-STJ. Art. 535 do CPC. Negativa
de prestacao jurisdicional. Inocorréncia. ICMS. Demanda contratada de energia
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elétrica. Legitimidade do consumidor final para figurar no pélo ativo de demandas
visando ao reconhecimento do carater indevido da tributacdo. Nao-incidéncia.
Precedentes.

1. E vedado o reexame de matéria fatico-probatéria em sede de recurso
especial, a teor do que prescreve a Siumula n. 7 desta Corte.

2. Nao viola o artigo 535 do CPC, nem importa em negativa de prestacao
jurisdicional o acérddo que adota fundamentacdo suficiente para decidir de
modo integral a controvérsia posta. Precedentes: EDcl no AgRg no EREsp n.
254.949-SP, Terceira Se¢ao, Min. Gilson Dipp, DJ de 8.6.2005; EDcl no MS n. 9.213-
DF, Primeira Secédo, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 21.2.2005; EDcl no AgRg no
CCn. 26.808-RJ, Segunda Secao, Min. Castro Filho, DJ de 10.6.2002.

3. O consumidor final é o sujeito passivo da obrigacao tributaria, na condicdo
de contribuinte de direito e, a0 mesmo tempo, de contribuinte de fato, e portanto,
parte legitima para demandar visando a inexigibilidade do ICMS sobre os valores
relativos a demanda contratada de energia elétrica.

4, Segundo orientagao tracada em julgados de ambas as Turmas integrantes
da 12 Secdo, ndo incide o ICMS sobre as quantias relativas a chamada demanda
contratada de energia elétrica.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido. (REsp n.
809.753-PR, 12 Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ de 24.4.2006).

Extrai-se o seguinte excerto do voto condutor do supracitado aresto:

()

4. Divirjo, no entanto, no que diz respeito a legitimidade passiva da Escelsa.
Sacha Calmon Navarro Coelho, referindo-se a hipétese de retengdo na fonte,
distingue a responsabilidade tributdria (em que o responsavel é sempre participe
de uma relagéo juridica de débito) da obrigacao de reter e repassar tributo (cujo
sujeito ndo é, em principio, participe de uma relacdo tributaria de débito, mas
mero agente de arrecadacdo, por ter a sua disposicdo o dinheiro de terceiros, em
razdo de circunstancias extratributdrias), nos seguintes termos:

Quanto aos “retentores de tributo” (retencdo na fonte), estes sao pessoas
obrigadas pelo Estado a um ato material de fazer (fazer a retencao do
imposto devido por terceiro). Devem, assim, reter e recolher ao Estado o
tributo devido. Nao sdo sujeitos passivos de incidéncia tributdria, mas antes
sujeitados a uma potestade administrativa. Podem, entretanto, se a lei de
cada tributo assim dispuser, ficar “responsaveis” pelo tributo nao-recolhido.
Neste caso, formarao uma espécie diferenciada de “responsaveis” por divida
tributaria alheia. O fator de sub-rogacao sera o inadimplemento do dever
de reter. (Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, 72 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 727).
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Discorrendo especificamente sobre a sistematica de imposicdo do ICMS
incidente nas operacdes de consumo de energia elétrica, sustenta, a seu turno,
Roque Antonio Carrazza, ndo deter a empresa distribuidora a condicdo de
contribuinte do imposto, mas sim de mera responsdvel pelo seu recolhimento,
que faz em nome e por conta do consumidor final:

(...) Embora as operagdes de consumo de energia elétrica tenham
sido equiparadas a opera¢des mercantis, elas se revestem de algumas
especificidades, que ndo podem ser ignoradas.

O consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua
producao (pelas usinas e hidrelétricas) e sua distribuicado (por empresas
concessiondrias ou permissiondrias). De fato, s6 se pode consumir uma
energia elétrica anteriormente produzida e distribuida.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, ndo pode ser equiparada
a um comerciante atacadista, que revende a mercadoria de seu estoque
para varejista ou, mesmo, para consumidor final.

”

De fato, a energia elétrica ndo é um bem susceptivel de ser “estocado
pela empresa distribuidora, para ulterior revenda, quando surjam possiveis
interessados em adquiri-la.

Na verdade, s6 ha falar em operacéo juridica relativa a circulacdo de
energia elétrica no preciso instante em que o interessado, consumindo-a,
vem a transforma-la em outra espécie de bem da vida (calor, frio, forca,
movimento ou qualquer outro tipo de utilidade).

()

Logo, o tributo levara em conta todas as fases anteriores (producao,
circulagdo, distribuicao) que tornaram possivel o consumo da energia
elétrica. Estas fases anteriores, entretanto, ndo sao dotadas de autonomia
suficiente para ensejar incidéncias isoladas, mas apenas uma, tendo por
sujeito passivo o consumidor final de energia elétrica.

A distribuidora, conquanto importante neste contexto, ndo é - e nem
pode vir a ser - contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor, ndo
pratica qualquer operacdo mercantil, mas apenas a viabiliza, nos termos
acima expostos. Obviamente, a distribuidora de energia é passivel
de tributacdo por via de ICMS quando consome, para uso préprio, esta
mercadoria. Ndo, porém, quando se limita a interligar a fonte produtora ao
consumidor final. Este é que é o sujeito passivo da obrigacdo tributdria, na
condicdo de contribuinte de direito e, ao mesmo tempo, de contribuinte de
fato.

()

Com isto nao estamos absolutamente sustentando que a distribuicdo de
energia elétrica é intributdvel por meio de ICMS. Isto, diga-se de passagem,
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contraria a prépria Carta Magna. Estamos simplesmente enfatizando que
tal tributacdo, em face das peculiaridades que cercam a circulagdo de
energia elétrica, s6 é juridicamente possivel no momento em que a energia
elétrica é consumida.

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposicao do consumidor
final, assume a condicao de “responsavel” pelo recolhimento do ICMS.
Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto &, por
conta do consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas
duas acepgodes possiveis: contribuinte de direito (porque integra o pélo
passivo da obrigacdo tributaria correspondente) e contribuinte de fato
(porque suporta a carga econdmica do tributo).

Reforcando argumentos ja exibidos, a distribuidora “adianta” o ICMS
devido - agora sim - pelo verdadeiro sujeito passivo: o consumidor final. E,
em linguagem mais técnica, responsavel tributaria, na exata acep¢édo do art.
121, paragrafo unico, I, do CTN. (ICMS, 92 edicdo, Malheiros Editores: Sdo
Paulo, 2002, pp. 197-199).

Sobressai das licdes transcritas que, seja qual for o nomen juris que se dé aquele
que arrecada e entrega ao Fisco, seguindo instru¢des deste, no mais das vezes sob
pena de responsabilidade pessoal, tributo cujo 6énus é suportado por terceiro,
certa é a sua absoluta neutralidade ou indiferenca frente a exigéncia tributaria.
Por conta dessa indiferenca, traduzida na inexisténcia de qualquer alteragdo
no patrimonio do “retentor” como conseqiiéncia do recolhimento do tributo, é
que se lhe recusa, por exemplo, legitimidade para buscar a repeticdo de valores
indevidamente pagos (EREsp n. 417.459-SP, 12 Secao, Min. Franciulli Netto, DJ de
11.10.2004). E, por essa mesma razao, deve ser reconhecida a impossibilidade
de que se lhe dirijam impugnagdes relativas a cobranca do tributo (no caso,
questionamento sobre a base de incidéncia), bem como o correlato pedido de
restituicao do indébito.

Sendo assim, no caso concreto, somente o Fisco credor é quem pode e
deve sofrer os efeitos de eventual condenacéo, porque é ele o Unico titular das
pretensdes contra as quais se insurge a autora. Com efeito, a distribuidora ndo
teria como, por decisdo sua, atender ao pedido de exclusdo do montante relativo
a operacdo de demanda contratada da base imponivel do ICMS, j& que se trata
de exigéncia imposta ndo por ela, mas sim pela Fazenda. Da mesma forma, nao
poderia - e nem haveria como exigir que o fizesse - restituir ao consumidor final
da energia elétrica os valores recebidos a esse titulo e que foram imediatamente
repassados ao Estado.

Evidencia-se, assim, a ilegitimidade da distribuidora para figurar no poélo
passivo da demanda. Entre os pedidos formulados na inicial, apenas o referente
a exclusdo das faturas de energia elétrica do montante relativo ao ICMS
alegadamente indevido acarreta uma atuacdo da empresa, a qual, no entanto, é

RSSTJ, a. 7, (36): 161-280, junho 2013

z ) i



: WY @@ N

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

apenas efeito material reflexo da sentenca de procedéncia, sem repercussao em
direito seu, ao qual, por conseguinte, ndo tem ela interesse em oferece qualquer
resisténcia.

Ex positis, nego provimento ao agravo regimental.
)

E 0 voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL N. 855.929-SC
(2006/0130487-1)

Relator: Ministro Francisco Falcio

Agravante: Estado de Santa Catarina

Procurador: Loreno Weissheimer e outros

Agravado: Condominio Comercial Atlantico Shopping Center
Representado por: Ancelmo Manoel dos Santos Filho - sindico

Advogado: Izaias Joaquim Gonzaga e outros

EMENTA

Processual Civil e Tributdrio. Violagdo do art. 535, inc. II, CPC.
Auséncia de demonstragio. Incidéncia da Simula n. 284-STF. ICMS.
Critério de demanda reservada ou contratada. Tributo que somente
incide sobre o valor correspondente a energia elétrica efetivamente
consumida.

I'- Quedou-se o recorrente-agravante em afirmar, genericamente,
ter a Corte ordindria deixado de se pronunciar sobre dispositivos
legais, sem demonstrar por que esta andlise seria imprescindivel a
solucdo da controvérsia, de modo a viabilizar, a0 menos em tese, outro
resultado ao julgamento. Assim sendo, evidente incidir a Simula n.
284-STE, a inviabilizar o especial, no particular.

IT - Segundo a iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior,
“o fato gerador do ICMS déd-se com a efetiva saida do bem do
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estabelecimento produtor, a qual ndo ¢ presumida por contrato em que
se estabelece uma demanda junto a fornecedora de energia elétrica,

sem a sua efetiva utiliza¢io” (REsp n. 825.350-MT, Rel. Min. Castro
Meira, DJ de 26.5.2006, p. 250).

III - Outro precedente citado: REsp n. 806.281-SC, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 11.5.2006, p. 171.

IV - Agravo regimental desprovido.

Vistos e relatados os autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao agravo regimental, na forma do relatério e notas taquigraficas
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Os Srs. Ministros Luiz Fux, Teori Albino Zavascki, Denise Arruda e José
Delgado votaram com o Sr. Ministro Relator. Custas, como de lei.

Brasilia (DF), 19 de setembro de 2006 (data do julgamento).

Ministro Francisco Falcio, Relator

DJ 16.10.2006

O Sr. Ministro Francisco Falcio: Cuida-se de agravo regimental interposto
pelo Estado de Santa Catarina, visando seja reformada decisio de minha
autoria, denegatéria de seguimento do recurso especial que apresentou, em
razio da incidéncia da Stimula n. 83-STJ, na espécie.

Afirma o agravante que “ciente de que a andlise dos arts. 2°, § 2°, e 13,
da LC n. 87/1996 seria imprescindivel para o justo deslinde da guaestio é que
invocou, por intermédio de Embargos de Declaragio, folhas 276-280, o referido
Tribunal com a finalidade de sanar a referida omissao”.

Ainda, refor¢a a tese ja expendida de que, in casu, ndo se trata de fato
gerador do ICMS mas de forma de cilculo de tarifa, “ou seja, da forma de
estabelecer o preco da mercadoria (energia elétrica) efetivamente consumida
pela agravada”.
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E o relatério.

Em mesa, para julgamento.

O Sr. Ministro Francisco Falcio (Relator): Nada obstante tenha o
recorrente, em suas razdes de agravo, demonstrado em que consistiria a alegada
violagdo do art. 535, inc. I, do Cédigo de Processo Civil, tal deveria ter sido feito
na sede do recurso especial, motivo por que hd de ser mantida a decisdo agravada,
quanto a asser¢do de que “quedou-se o recorrente em afirmar, genericamente,
ter a Corte ordindria deixado de se pronunciar sobre dispositivos legais, sem
demonstrar porque esta analise seria imprescindivel a solugdo da controvérsia,
de modo a viabilizar, a0 menos em tese, outro resultado ao julgamento”.

Assim sendo, evidente incidir a Stmula n. 284-STF, a inviabilizar o
especial, no particular.

Ainda, conforme relevei, segundo a iterativa jurisprudéncia desta Corte
Superior, “o fato gerador do ICMS dd-se com a efetiva saida do bem do
estabelecimento produtor, a qual nio é presumida por contrato em que se
estabelece uma demanda junto a fornecedora de energia elétrica, sem a sua
efetiva utiliza¢do”. (REsp n. 825.350-MT, Rel. Min. Castro Meira, D] de
26.5.2006, p. 250).

Na esteira desta compreensio, destaco ainda a ementa deste julgado, dentre
outros:

Processual Civil. Tributario. ICMS. Demanda contratada de energia elétrica.
Nao-incidéncia. Precedente 12 Turma. Caréncia de acao. Auséncia de indicacao do
dispositivo legal tido por violado.

1. A auséncia de indicacdo dos dispositivos tidos por violados ndo autoriza
o conhecimento do recurso especial pela alinea a do permissivo constitucional
(Sumula n. 284-STF).

2. Ndo se admite, para o efeito de calculo de ICMS sobre transmissao de
energia elétrica, o critério de Demanda Reservada ou Contratada (o ICMS
aplicado sobre o quantum contratado ou disponibilizado, independentemente
do efetivo consumo), uma vez que esse tributo somente deve incidir sobre o valor
correspondente a energia efetivamente consumida. Precedente: REsp n. 647.553-
ES, 12 Turma, Min. José Delgado, DJ de 23.5.2005.

3. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp n. 806.281-SC, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 11.5.2006, p. 171).
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Aplicagio da Simula n. 83-ST]J.

Estas as razoes, mantendo a decisio agravada por seus préprios
fundamentos, nego provimento ao regimental. E o meu voto.

RECURSO ESPECIAL N. 222.810-MG (99.0061890-4)

Relator: Ministro Milton Luiz Pereira

Relator para o acérdao: Ministro José Delgado
Recorrente(s): Semarco Mineragio S/A

Advogado(s): Luciana Goulart Ferreira e outros
Recorrido(s): Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais
Advogado(s): Ronald Magalhies de Sousa e outros

EMENTA

Tributdrio. ICMS. Energia elétrica. Contrato de demanda
reservada de poténcia. Fato gerador. Incidéncia.

1 - O valor da operagio, que ¢ a base de calculo légica e tipica
no ICMS, como era no regime de ICM, tera de consistir, na hipétese
de energia elétrica, no valor da operagio de que decorrer a entrega do
produto ao consumidor (Gilberto Ulhéa Canto).

2 - O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a
que tenha saido da linha de transmissdo e entrado no estabelecimento
da empresa.

3 - O ICMS nio ¢ imposto incidente sobre trafico juridico, ndo
sendo cobrado, por ndo haver incidéncia, pelo fato de celebragio de
contratos.

4 - Nio ha hipétese de incidéncia do ICMS sobre o valor do
contrato referente a garantir demanda reservada de poténcia.
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5 - A s6 formalizagio desse tipo de contrato de compra ou
fornecimento futuro de energia elétrica ndo caracteriza circula¢do de
mercadoria.

6 - A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia
elétrica, nio é fato gerador do ICMS. Este s6 incide quando,
concretamente, a energia for fornecida e utilizada, tomando-se por
base de célculo o valor pago em decorréncia do consumo apurado.

7 - Recurso conhecido e provido por maioria.

8 - Voto vencido no sentido de que o ICMS deve incidir sobre
o valor do contrato firmado que garantiu a “demanda reservada de
poténcia’, sem ser considerado o total consumido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Exmos. Srs. Ministros
da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga, por maioria de votos,
preliminarmente, conhecer do recurso, vencido em parte o Exmo. Sr. Ministro
Relator. No mérito, também por maioria, vencido o Exmo. Sr. Ministro Relator,
dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Exmo. Sr. Ministro José
Delgado, que lavrara o acérddo. Votaram de acordo com o Exmo. Sr. Ministro
José Delgado os Exmos. Srs. Ministros Francisco Falcdo, Garcia Vieira e
Humberto Gomes de Barros.

Brasilia (DF), 14 de marco de 2000 (data do julgamento).

Ministro José Delgado, Presidente e Relator p/ acérdio

DJ 15.5.2000

- RELATORO
O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira: O egrégio Tribunal de Justi¢a do

Estado de Minas Gerais, por maioria de votos, deu provimento a Apelagio
Civel, assim decidindo:

A cobranca de tributo sem o correspondente fato gerador é ilegal, gerando
mesmo enriquecimento sem causa por parte de quem cobra, o que, sem duvida,
é vedado pelo bom senso, pelo Direito.
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Esses os motivos sintéticos, mas légicos, pelos quais entendo que nao
deve haver a cobranca de ICMS sobre a “demanda reservada de poténcia’, que
obrigatoriedade nao é utilizada pela apelante, mas, sim, pela energia efetivamente
utilizada e mensuravel, concedendo, ainda, o direito de compensacao de créditos
oriundos da cobranca indevida, a fim de se impedir o locupletamento ilicito, sem
causa, por parte da Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais, invertidas as
custas e sucumbéncia (fls. 552-553).

Os Embargos Infringentes opostos pela Fazenda Publica do Estado de

Minas Gerais foram acolhidos nos seguintes nestes termos:

(...) O ICMS deve ter por base a quantia efetivamente paga, a titulo de consumo,
independentemente do consumo efetivo. (fls. 602-603).

Os Embargos de Declaragio interpostos pelo contribuinte foram rejeitados.

Contra o v.aresto, a parte interessada interpds Recurso Especial fundado no
artigo 105, inciso 111, alinea a, da Constitui¢do Federal, alegando contrariedade
aos artigos 458, IT e 535, II do Cédigo de Processo Civil, 2°, VI e 19 do
Convénio n. 66/88 ¢ 116 do Cédigo Tributirio Nacional.

As prédicas recursais estdo assentadas nos termos seguintes:

(...) impende reconhecer que, negando-se o Acérdao recorrido a dar
provimento aos Embargos opostos pela ora Recorrente e declarar a decisao
anterior para suprir a omissao constante de seus fundamentos, ocorreu clara
contrariedade aos arts. 458, Il e 535, I, ambos do CPC (...)

omissis

A contrariedade ao art. 458, Il é manifesta quando se tem em vista que o
Acordao quedou-se omisso em relagao a pontos de suma relevancia para a defesa
do ponto de vista da ora Recorrente. Ora, o contraditério do processo judicial
exige que os argumentos centrais deduzidos pelas partes sejam examinados
pelos érgédos julgadores monocraticos e colegiados.

omissis

(...) O v. acérdao recorrido ndo analisou as alegacdes de ofensa as normas do
art. 155, Il, da CF/1988, bem como as normas dos arts. 2°, VI e 19 do Convénio
n. 66/88, motivo pelo qual foram opostos embargos declaratérios com o fim
especifico de prequestiona-las, (...)

omissis

(...) O Convénio n. 66/88 atuou no sistema juridico tributario nacional com uma
lei complementar (art. 34, § 8° do ADCT), devendo, portanto, ser a ela equiparado
para efeito de Recurso Especial, (...)

omissis
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A lide se estabeleceu em virtude da Fazenda Estadual entender devida a
incidéncia do ICMS sobre a parcela de energia a que se denomina “demanda
reservada’, por entender que, apesar de ndao corresponder a uma efetiva
circulacao de energia, constitui uma condigao contratual, compondo, portanto, a
operacao juridica tributada.

Ocorre, todavia, que a cobranca de ICMS sobre a “demanda reservada” implica
a exigéncia de tributo sem que haja ocorrido o fato gerador do mesmo - a efetiva
entrega da energia elétrica ao consumidor.

omissis

(...) é totalmente equivocado o uso que fez o Acérdéo recorrido do art. 116,
Il do CTN, devendo-se no presente Recurso Especial corrigir-se tal distor¢cdo
operada quanto ao direito federal. Com efeito, a correta aplicacdo do direito
no caso em tela deve contemplar as normas juridicas que tragam os aspectos
material e temporal da exacdo em comento: o art. 155, § 3° da CF/1988, os arts. 1°,
2° e 19 do Convénio n. 66/88 (expedido em conformidade com o art. 34, § 8° do
ADCT da CF/1988), e ainda as normas complementares encontraveis na Portaria n.
222 do DNAEE. Tais normas, tendo definido com total especificidade o momento
em que se reputa ocorrido o fato gerador nas operacdes de fornecimento de
energia elétrica, impedem que o art. 116 do CTN tenha a dimenséo que Ihe deu o
Acérdéo recorrido.

Requer:

(...) que este Egrégio Tribunal conheca e dé provimento ao presente Recurso
Especial no sentido de reconhecer o direito da Recorrente de ver analisadas, pelo
Tribunal a quo, as alegacbes de ofensa aos arts. 155, Il, da CF/1988, bem como
os arts. 2° e 19 do Convénio n. 66/88, anulando-se, por conseguinte, o Acérdao
recorrido, haja vista que o mesmo infirmou os arts. 458, Il e 535, Il do Cédigo de
Processo Civil, (...)

omissis

Uma vez ndo atendido o pedido acima, caso V. Exas. entendam que os
dispositivos legais suscitados pela Recorrente em suas razdes de Apelacdo e
posteriormente mencionados nos embargos de declaracao foram objeto de
analise implicita (prequestionamento implicito) pelo Tribunal a quo, ou ainda
que a interposicao de embargos declaratérios pela Recorrente supriu a nulidade
(omissdo) do Acérdéao recorrido - aplicando-se o principio da economia
processual e a regra do art. 249, § 2° do CPC, requer-se seja o presente Recurso
Especial conhecido e provido, para a reforma integra do v. acérdéo recorrido,
declarando-se indevida a cobranca do ICMS pelo Estado de Minas Gerais sobre
os valores pagos pela Recorrente a Cemig a titulo de “demanda reservada de
poténcia’, uma vez néo verificado seu fato gerador, nos termos do art. 2° e 19
do Convénio n. 66/88, dispositivos estes infirmados pelo Acérdao recorrido,
o mesmo tendo ocorrido quanto ao art. 116, Il do Cédigo Tributério Nacional,
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aplicado apressada e equivocadamente pelo Acérdao recorrido, autorizando-se
por conseguinte a compensacdo das quantias ja recolhidas pela Recorrente com
futuros pagamentos do mesmo imposto. (fls. 654-678).

As contra-razdes foram apresentadas as fls. 714-722.

Ao admitir o seguimento do Recurso Especial, o nobre 1° Vice-Presidente
do Tribunal @ guo finalizou:

(...) No que respeita aos dispositivos que se referem ao objeto da demanda,
tenho como inadmissivel a irresignacdo, tendo em vista que o STJ ja firmou
entendimento no sentido de exigir o prequestionamento explicito dos temas
controvertidos.

Subsiste, todavia, a alegacdo de negativa da prestacao jurisdicional, capaz
de abrir o acesso a via excepcional. Nesse ponto, penso que o inconformismo,
magnificamente manifestado e apoiado em autorizadas licdes doutrindrias e
jurisprudenciais, reclamam o prudente exame da instancia superior, competente
para definir, com sua autoridade exclusiva, se houve ou néo a alegada ofensa ao
texto federal. (fls. 735-736).

E o relatério.

O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira (Relator): Presa a aten¢io as
anunciagdes delineadas no relatério, comemora-se que, decorrente de agio
com pretendida tutela antecipatéria, provendo a apelagio, no julgamento dos
Embargos Infringentes foi constituido o vergastado v. Acérddo restabelecendo a
r. sentenga de primeiro grau, em suma assentando:

(...) O ICMS deve ter por base a quantia efetivamente paga, a titulo de consumo,
independentemente do consumo efetivo. (fls. 602 e 603).

Rejeitados os embargos declaratérios, na via Especial foram articuladas
as razdes do inconformismo procurando demonstrar que o julgado contrariou

os artigos 458, I, I, III, e 535, 1 e II, CPC e, ainda, aos artigos 2° VI, e 19, do
Convénio n. 66/88 e, finalmente, ao artigo 116, I, CTN.

Definido o facies, no primeiro lango do recurso, algemado a ocorréncia
de contrariedade aos enunciados padrées insculpidos no CPC, impde-se o

conhecimento (art. 105,111, a, C.F.).
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Nessa lida, ganha significativo espago registrar o pedido formulado nos
Embargos de Declaragio, notadamente visando o exame:

quanto ao art. 155, Il, da CF/1988, ao art. 116, Il, do CTN (quanto aos
argumentos deduzidos na Apelacédo pela ora Embargante e ndo examinados pelo
Acérdéo) e aos arts. 2°,Vl e 19 do Convénio ICMS n. 66/88. (fl. 619).

Ora, pelo itinerdrio dos acontecimentos processuais, primeiramente, a
considera¢io dos fundamentos da sentenca (que versou a legislagio aplicével
- fl. 481 a 490) e das razdes irresignatorias contra ela lancadas, anota-se que o
v. Acérdao provendo a apelagio ofereceu solugdo compativel a composi¢io do
litigio (fls. 546,549 a 557). Os Embargos Infringentes nio fugiram dos mesmos
limites objetivos; é dizer: os fundamentos de fato e de direito examinados
continuaram na alcatifa da proposi¢o inicial, contra-razoes e da sentenga.

Logo, mantido o mesmo circunléquio, salvo a hipétese de inovagio
inadmissivel, os embargos de declaratérios sé poderiam visar o mesmo contetido
como fonte para o suprimento de acenadas lacunas.

Nessa planura, apenas argumentando, ainda que sem procedéncia o aresto
apropriado aos embargos declaratérios (fls. 636 a 640), inafastivel a conclusio
de que, mal ou bem, bem ou mal, mas suficientemente claro na sua motivagio, o
aresto resolveu a demanda, concretizando a prestagio jurisdicional.

Demais disso, desenvolvida argumentagdo bastante para a composigio
judicial, despicienda mostra-se a exaustdo de todas as razdes voltadas ao mesmo
fim. Igualmente, ndo hd obriga¢do do exame, um a um, dos padrdes legais
mencionados, bastando a averiguagio nuclear da questdo juridica debatida.
Mdxime, no caso, quando os julgados de cassagdo trouxeram a tona os
fundamentos da sentenga que, o necessario, abordoaram a legislagio de regéncia.

Outrossim, é sabido que a finalidade da jurisdi¢do é compor a lide e nio
a discussdo exaustiva em torno de todos os temas e padrdes legais tratados
no contraditério. Pois incumbe ao julgador estabelecer as normas juridicas
que incidem sobre os fatos arvorados no caso concreto, atividade excluida da
vontade das partes litigantes.

Sob a réstia dessas razdes, por uma ou por todas, nio proceda a sugerida

contrariedade ou negativa de vigéncia aos artigos 458, I, II e III, e 535, 1 e II,
CPC.

Na sequéncia da ordem referenciada na manifesta¢do recursal, quanto
as prédicas afiveladas ao merecimento da questdo tributdria — “direito de
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nio recolher o JCMS sobre a ‘demanda reservada’ de energia elétrica” -, tem
significincia abordoar que a fundamentagio prevalecente, com nascedouro na
motivac¢do basica de natureza contratual, bem destacada na r. sentenga, cujos
fundamentos, a final, vitoriaram-se; confira-se:

No caso dos autos, temos que existe um contrato de compra e venda de energia
elétrica, entre a autora e a Cemig, contrato esse ndo sujeito a qualquer condicao
suspensiva ou resolutiva.

A empresa autora paga pela demanda de energia elétrica, mesmo que nao
venha a se utilizar de toda a quantidade contratada.

A Cemig pde a disposicdo da autora uma determinada quantidade de energia,
que, por certo, nao pode ser repassada a terceiros, pois podera ser utilizada a
qualquer momento.

Isso significa que a mercadoria energia elétrica foi efetivamente comprada
pela autora, aperfeicoado o contrato de compra-e-venda entre as partes, ndo
podendo mais a Cemig dispor dessa energia.

Essa é a operagao de circulacao de mercadoria, pois ha a transferéncia de
titularidade do bem, mesmo que nao haja, quanto a uma quantidade de energia,
uma circulagao fisica, ou deslocamento no espaco. (fls. 487 - in fine - e 488 - grifei).

Essa vertente, como encaminhamento lustral do convencimento, foi
acolhida pelo voto vencedor nos Embargos Infringentes, com a transcrigio feita

pelo eminente Desembargador Campos de Oliveira (fls. 603 e 604).

Agrega-se que, na constitui¢io do v. Acérddo embargado, proferindo o voto
divergente inspirador dos Embargos Infringentes, o eminente Desembargador
Hugo Bengtsson, sem desprezar a vinculagio contratual e as razdes da sentenga,
também fez resplandecer circunstincias de natureza fitica, relembrando
afirmagio anterior:

E inquestionavel que o ICMS incide sobre a venda de energia elétrica, sendo a
base de calculo do tributo o preco total do fornecimento, pago pelo consumidor.

O preco faturado e pago, na hipdtese vertente, é fixado exclusivamente
pela concessiondria do setor energético, que certamente, para tanto, leva em
consideracdo, dentre outros fatores, a demanda colocada a disposicdo do
consumidor, além do efetivo consumo de energia em determinado periodo.

Nao vejo, em razao disso, maior interesse na discussdo acerca da natureza
da demanda, se deve ou néo ser tipificada como mercadoria ou servico, ou,
ainda, como aluguel de poténcia. E que, qualquer que seja a concluséo, um fato
emerge certo e induvidoso: o precgo faturado, e pago pelo consumidor, traz em
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sua composicao também os custos e despesas levados a efeito para colocacdo da
demanda a disposicdo do interessado, da ora apelante no caso concreto, o quanto
basta para legitimar a incidéncia do tributo na espécie. (fls. 554 a 555).

Como necessaria presilha 4 importincia do contrato na solugdo da questio
sob exame, quando do julgamento da Apela¢io Civel, o eminente Relator do
aresto visado nos Embargos Infringentes, apontou:

(...) o contrato entre Cemig e Somarco existe somente para garantir uma
demanda de energia elétrica, em face das grandes necessidades desta empresa,
entretanto, esse contrato nao altera a situacdo fatica, mensuravel,

da quantidade de energia elétrica efetivamente gasta, sobre a qual se deve
tributar o ICMS, sendo mesmo injusto, imotivado, cobrar da apelante pelo que
ela efetivamente ndo gastou, mas, se precisasse, teria a sua disposicdo através da
Cemig. (fl. 552 - destaquei).

Desse modo, poe-se a fiveleta que, a falar da “demanda reservada de
poténcia”, estadeada na compra e venda ajustada, o fato decorre de obrigagoes
contratuais, com efeitos na situagdo obrigacional de pagar, ou nio, ICMS. Se o
contrato, por si, caracteriza a “circulagdo de mercadoria”, configurando o fato
gerador do ICMS, in casu, inegavel que a solu¢do ndo se divorcia da natureza
do negécio juridico contratado, inclusive com repercussées na composi¢io dos
custos e despesas com a disposicdo de energia elétrica aquela “demanda”. Afinal,
se o ICMS, na espécie, ndo tem como fato gerador a celebragdo do contrato
e sim a circulagio (consumo real da energia elétrica) a questdo nio escapa da
premissa: importincia do contrato.

Nio se nega que os julgados, no sitio das fundamenta¢ées comentaram
padrdes legais e Convénio. Todavia, aguilhoetados as decorrentes conseqiiéncias
do multicitado contrato e as circunstincias factuais decorrentes.

Nessa esteira, até aqui, pontua-se: seja conseqiente as verificagdes
aprisionadas ao predito contrato ou necessirio exame dos aspectos faticos,
6bices sumulares impedem o conhecimento (Verbetes n. 5 e n. 7-STJ).

Nio bastante, desde a inicial, ¢ notério o destaque constitucional da
pretensdo (art. 155, II, § 3°, art. 34, § 8°, ADCT). Tanto assim que,
enfaticamente, a Recorrente queixou-se da falta de andlise aquelas disposi¢oes
constitucionais e, para concretizar o prequestionamento, nos Embargos de
Declaragio pediu exame especifico (fl. 619). Nio é sem razio que, na postulagio



SUMULAS - PRECEDENTES

do Recurso Extraordindrio, conquanto inflexionando observagdes sobre a
legislagdo ordindria, a viga mestra foi sustentada na Corte Maior.

Viandante, avultando a solu¢io na ordem constitucional, sem vigia
nos limites da via Especial, para a composi¢ao do litigio cativo a incidéncia

questionada, o recurso ndo merece conhecimento.

Fluente o convencimento das razdes desenvolvidas, parcialmente
conhecendo do recurso, na parte conhecida (ofensa aos arts. 458, I, I, IIT e 535,
L e II, CPC), voto negando provimento.

E o voto.

O Sr. Ministro José Delgado: O eminente Ministro Milton Luiz Pereira,
Relator, proferiu voto nio conhecendo, quanto ao mérito, de recurso interposto
por Samarco Mineragio §/A, com a pretensdo de pagar ICMS somente pelo
total de energia elétrica realmente consumida, independentemente do valor
contratual assumido com a fornecedora, isto é, nio fazer incidir o referido
imposto sobre a denominada “demanda reservada de poténcia”.

Os aspectos féticos e juridicos motivadores da pretensdo da recorrente
estdo expostos, as fls. 645-647, de modo que transcrevo:

A Recorrente, pessoa juridica de direito privado dedicada ao ramo da
mineragdo, ajuizou contra a Fazenda Publica de Minas Gerais A¢do Ordindria
com Pedido de Antecipacdo da Tutela Jurisdicional, objetivando provimento que
Ihe garantisse o direito de ndo recolher o ICMS sobre a “demanda reservada” de
energia elétrica decorrente do contrato firmado entre a mesma e a Cia. Energética
de Minas Gerais - Cemig, bem como o direito de efetuar a compensacao das
parcelas indevidamente recolhidas aquele titulo, alegando-se em sintese que
nao ocorre a circulagdo da energia elétrica que constitui objeto de tal ajuste
contratual (exordial as fls. 02-29). Alegou-se, pois, na inicial, que a cobranga
de ICMS sobre tais parcelas de energia elétrica (que nem sequer chegam a
sair das linhas de transmissdo da Cemig) configura agressao tanto as normas
constitucionais que definem o fato gerador do ICMS, quanto as disposi¢oes da
legislacdo complementar que cuidam mais detalhadamente da matéria.

O douto Juizo Monocratico, apds denegar o pedido antecipatério (fls. 369),
exarou sentenca julgando improcedente o pedido da Autora (fls. 481-90), sob a
motivacdo de que, como o preco da “demanda reservada” é incluido nas cldusulas
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do contrato existente entre a ora Recorrente e a Cemig, seu valor deve ser
abarcado pela base de célculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica, haja ou
nao o “deslocamento de toda a energia adquirida” (fls. 488).

Inconformada, a Autora - ora Recorrente - interpos Recurso de Apelacao (fls.
497-512), distribuido a Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, alegando mais uma vez a contrariedade da cobranga do ICMS sobre
a demanda meramente contratada a dispositivos da Constituicdo Federal (art.
155, 11) e do Convénio ICMS n. 66/88 (arts. 2°, VI, e 19), os quais delimitam o fato
gerador e a base de cdlculo do ICMS.

Foi dado provimento ao recurso de apelagdo (Acérdao de fls. 549-558), por
maioria, firmando-se o entendimento de que no caso da energia meramente
contratada nao ocorre o fato gerador do ICMS, conforme se comprova pelo voto-
vencedor do Desembargador Aluizio Quintao (fls. 553-4):

Entendo que, por si s6, a formalizacdao do contrato de compra ou
fornecimento de energia elétrica ndo caracteriza circulacdo de mercadoria.
O fato gerador do ICMS ndo se configura in casu com o simples pacto,
ha que se materializar o negdcio juridico na efetiva circulagédo fisica ou
econdmica da mercadoria em termos de seu real consumo. E o que se tira
das normas legais e regulamentares sobre especifica matéria tributaria.

Contra tal Acérdao que, por maioria, deu provimento a Apelacdo, a Fazenda
Publica de Minas Gerais interpds Embargos Infringentes, os quais foram acolhidos
pela Quinta Camara Civel do TIMG, vencidos os Eminentes Desembargadores
Schalcher Ventura e Aluizio Quintdo. Segundo o entendimento abracado pelo
Acérdao que acolheu os Embargos Infringentes, a solucao da lide estaria na
aplicagdo do art. 116, Il do CTN, que dispde que o fato gerador ocorre, em
se tratando de situagdo juridica, desde o momento em que esta esteja
definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel.

Uma vez que o Acérdao que acolheu os embargos infringentes, decidindo que
ocorre fato gerador do ICMS quanto a demanda reservada, somente apreciou a
questdo a luz do art. 116, Il do CTN (e mesmo assim sem haver se manifestado
quanto ao alegado pela ora Recorrente sobre o mencionado dispositivo legal - fls.
505-506), deixando de analisar as diversas alega¢des da Recorrente no sentido
da nao ocorréncia in casu do fato gerador do ICMS a luz de diversos dispositivos
constitucionais e do Convénio ICMS 66/88 (dispositivos estes mencionados e
discutidos na exordial e na apelagao), foram interpostos Embargos de Declaracdo
prequestionadores pela ora Recorrente, requerendo fossem supridas tais
omissdes na fundamentacdo do Acordao que acolheu os Embargos Infringentes,
para viabilizar-se o atendimento ao disposto nas Sumulas n. 282 e n. 356 do
Supremo Tribunal Federal.



SUMULAS - PRECEDENTES

Ressalto, desde logo, que estou de pleno acordo com o voto do eminente
Relator na parte que reconheceu inexistir a apontada violagio aos arts. 458,11 e

535, do CPC.

As razdes do voto quanto a esse aspecto sdo, para mim, suficientes para
seguir a conclusio assentada.

Ouso, contudo, divergir, parcialmente, quanto ao nio conhecimento do
recurso referente ao mérito.

O eminente Relator ndo conheceu do apelo por dois fundamentos:

a) o do acérdio ter firmado sua decisio com base nas cldusulas contratuais
ajustadas entre as partes;

b) existir destaque constitucional autdnomo, no caso, o art. 155,11, § 3°,da
CF/1988 e o0 art. 34, § 8°, ADCT.

Apegado a esse panorama, entendeu o eminente Relator que as Simulas n.
5 e n.7,deste STJ, impedem o conhecimento do recurso. Ouso divergir, embora
o faga parcialmente.

Correto, a0 meu pensar, o entendimento de que a apontada afronta ao art.
155, 11, § 3°, e ao art. 34, § 8°, ADCT, de nivel constitucional, ndo pode ser
debatida em sede de recurso especial. No particular, estou de pleno acordo.

Ocorre que, segundo o convencimento que firmei em decorréncia do
existente dos autos, hd matéria infraconstitucional auténoma, devidamente
prequestionada, que necessita ser examinada e decidida, sob pena de nio se fazer
a entrega perfeita da prestago jurisdicional solicitada pela parte.

Esse meu posicionamento decorre do exame que fiz do acérdio e da pega
recursal. Vejamos.

O voto-condutor do acérdio recorrido é do teor seguinte (fls. 601-605):

Conheco do recurso, por estarem presentes os pressupostos de sua
admissibilidade, anotando, mais uma vez, que a divergéncia diz respeito a
incidéncia ou ndo do ICMS sobre o contrato de fornecimento de energia elétrica
firmado entre a embargada e a Cemig, entendendo o voto divergente que sim,
enquanto os votos vencedores entendem que nao, ressaltando o em. Relator que:

o contrato entre Cemig e Samarco existe somente para garantir uma
demanda de energia elétrica, em face das grandes necessidades desta
empresa, entretanto, esse contrato nao altera a situagao fatica, mensuravel,
da quantidade de energia elétrica efetivamente gasta, sobre a qual se deve
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tributar o ICMS, sendo mesmo injusto, imotivado, cobrar da apelante pelo
que ela efetivamente nédo gastou (...) (fls. 552).

Por sua vez, o douto Revisor assinalou que:

por si s6, a formalizacdo de contrato de compra ou fornecimento de
energia elétrica ndo caracteriza circulacdo de mercadoria. O fato gerador do
ICMS néo se configura in casu com o simples pacto, ha que se materializar
0 negdcio juridico na efetiva circulacdo fisica ou econémica da mercadoria
em termos de seu real consumo (fls. 553).

Finalmente, diz o em. Vogal que:

qualquer que seja a conclusdo, um fato emerge certo e induvidoso: o
preco faturado, e pago pelo consumidor, traz em sua composicdo também
0s custos e despesas levados a efeito para colocacdo da demanda a
disposicao do interessado, da ora apelante no caso concreto, o quanto
hasta para legitimar a incidéncia do tributo na espécie (fls. 555).

Data venia dou minha modesta adesdo ao voto vencido, pois o ICMS deve ter
por base a quantia efetivamente paga, a titulo de consumo, independentemente
do consumo efetivo.

O voto-condutor levou em consideracdo o art. 116, I, do CTN, quando aplicével,
a espécie, é o inciso ll, por tratar-se, no caso, de “situacao juridica” e ndo “de fato”.

Explica Aliomar Baleeiro sobre a ocorréncia do fato gerador que:

se esta for situacdo de fato, desde o instante em que se verifiquem
as circunstancias materiais necessarias a realizacdo dos efeitos, que lhe
sdo proprios; se for situacdo juridica, desde que esteja definitivamente
constituida, segundo o direito pelo qual se rege. (Direito Tributario
Brasileiro, Forense, 102 ed., p. 458).

A MMa Juiza também nesse entendimento fundamentou seu decisum, que por
sua clareza vale transcrever:

No caso dos autos, temos que existe um contrato de compra e venda
de energia elétrica, entre a autora e a Cemig, contrato esse nédo sujeito a
qualquer condicdo suspensiva ou resolutiva.

A empresa autora paga pela demanda de energia elétrica, mesmo que
nao venha a se utilizar de toda a quantidade contratada.

A Cemig pde a disposicdo da autora uma determinada quantidade de
energia, que, por certo, ndo pode ser repassada a terceiros, pois podera ser
utilizada a qualquer momento.
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Isto significa que a mercadoria energia elétrica foi efetivamente
comprada pela autora, aperfeicoado o contrato de compra-e-venda entre
as partes, ndo podendo mais a Cemig dispor dessa energia.

Essa é a operagao de circulagao de mercadoria pois ha a transferéncia
de titularidade do bem, mesmo que ndo haja, quanto a uma quantidade de
energia, uma circulacéo fisica, ou deslocamento do espaco. (fls. 487-488).

E nesse ponto, Aliomar esclarece:

O CTN, no art. 116, como vimos, declara ocorrido o fato gerador,
se definido como situacdo juridica, no momento em que esta se acha
definitivamente constituida. No art. 117, prevé os casos de atos e negdécios
sujeitos a cldusulas, condicionais, dando solucédo para a condicao suspensiva
e para a resolutiva. (Ob. cit. p. 459).

E no caso vé-se que houve realmente uma operacdo de circulacao de
mercadoria, juridicamente constituida sem cldusulas condicionais.

Com tais consideracdes, acolho os embargos, data venia, para que prevaleca o
voto vencido, restabelecendo-se os efeitos da sentenca reformada.

Ora, de modo indiscutivel o aresto acima citado interpretou e aplicou,
de modo auténomo, para decidir, o art. 116, I e II, do CTN. Sdo expressivas
as passagens que se referem aos mencionados dispositivos e os consideram
fundamentais para o decisum.

A empresa recorrente, em sua pega recursal, fls. 667-672, invoca,
expressamente, o art. 116, II, do CTN, como tendo sido violado pelo acérdio
hostilizado.

Entre os varios fundamentos desenvolvidos, alinhou a recorrente o de que

(fls. 672-673):

II. 4. Das manifestacdes doutrindrias e jurisprudenciais sobre a questéo

A doutrina mais autorizada do direito tributdrio patrio ja se manifestou
inequivocamente no sentido da tese ora defendida pela Recorrente.

Um dos maiores mestres do direito tributario brasileiro, o Dr. Gilberto de
Ulhda Canto, se prop0s a analisar a questdo em minucioso Parecer, publicado
em sua conhecida obra “Direito Tributario Aplicado”. Ao longo deste estudo,
o justributarista que participou ativamente da elaboracdo de nosso Cédigo
Tributdrio Nacional, juntamente com Rubens Gomes de Souza, disseca com
propriedade cada aspecto da questao, citando inclusive licdes do direito
comparado.
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Sua conclusdo ndo deixa margens a duvidas:

Feitas as consideragdes que precedem, posso concluir que o valor da
operacao, que é a base de calculo légica e tipica no ICMS, como era no
regime do ICM, terd de consistir, na hipdtese de energia elétrica, no valor
da operacao de que decorrer a entrega do produto ao consumidor (art. 19,
do Convénio ICM n. 66/88). E este é, sem a menor possibilidade de duvida,
o da energia elétrica efetivamente consumida, o que corresponde, no caso
da energia elétrica, ao valor da operacdo de que decorreu a saida, que é a
energia consumida.

Em seguida, Ulhoa Canto aborda importantes aspectos da questéo:

E de toda evidéncia que o ICMS incide sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, pois s6 ela pode ser considerada como entregue
ao consumidor, ou, como simples alegoria, como tendo saido da linha de
transmissao, e entrado no estabelecimento da consulente. Nem se pretenda
que, estando obrigada a pagar pela energia contratada, o consumidor
deve considera-la como pre¢o do KWh para efeito de determinacao da
base de calculo do ICMS, em vez do valor referente aos KWh realmente
consumidos. Se assim fosse, estariamos incorrendo em absurdo, até porque
quem consumisse menos do que o contratado pagaria, pelo fornecimento
de quantidades de KWh diferentes, um mesmo e Unico prego. Acresce que
a diferenca entre a maior quantidade de KWh contrados e a menor de
KWh efetivamente consumidos ndo pode ser tratada como preco do que
tiver sido consumido, pois este é objeto de tarifa fixada pelo Poder Publico
por unidade de KWh entregue ao consumo, preco esse que nao pode ser
excedido.

Rubens Gomes de Souza, ao discorrer sobre o fato gerador do ICM,
caracterizou-o como “a saida fisica da mercadoria de estabelecimento comercial,
industrial ou produtor, sendo irrelevante o titulo juridico de qual tal saida decorra,
e bem assim o fato desse titulo envolver ou ndo uma transferéncia de mercadoria”.

Evidencia-se, portanto, que hd uma discussio previamente questionada (no
ac6rdio e no recurso) sobre a aplicagdo ou nio do art. 116, IT,do CTN.

Nio é caso, portanto, de interpreta¢io de cliusula contratual; ndo é matéria
de prova. O que deve ser assentado, em face do acérdio recorrido e do recurso
interposto, é se, com base no art. 116, IT do CTN, estd o fato gerador do
ICMS inserido em situagdo juridica contratual, a partir do momento em
que esse contrato esteja definitivamente constituido ou se hd de prevalecer o
que estabelece a legislagdo aplicdvel a espécie, no caso, o art. 2°, do Convénio
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n. 66/88, de que essa hipétese de incidéncia sé ocorre quando da saida de
mercadoria do estabelecimento extrator, produtor ou gerador, para qualquer
outro estabelecimento, de idéntica titularidade ou nio.

Em consequéncia do afirmado, considero ndo ser matéria fitica, nem de
interpretacdo ou de nivel constitucional, o desvendar-se, juridicamente, se a
“demanda reservada” da energia elétrica, firmada por relagdo contratual é fato
gerador do ICMS. Estou certo e convencido que tal questdo ¢, nitidamente, de
cunho infraconstitucional.

Pelo exposto, com a devida venia, conheco do recurso, tio-somente, para
apreciar essa questdo.

E como voto, em preliminar.

O Sr. Ministro José Delgado: Entendo que, no trato da questio juridica
discutida nos autos, a razdo estd com a recorrente.

Assim posiciono-me por compreender que o ICMS incide sobre o valor
da energia elétrica que tenha sido concretamente consumida pela empresa,
em virtude de que somente essa quantidade é que deve ser considerada como
utilizada.

O fato gerador do imposto, por conseguinte, consolida-se no exato
momento em que a energia sai da fornecedora, circula e entra no estabelecimento
do consumidor.

Com razdo, portanto, a fundamentagio de fls. 665-667:

A analise do ordenamento juridico patrio é bastante clara quanto ao marco
de tempo em que se da por ocorrido o fato gerador da circulagdo da mercadoria
energia elétrica. Senédo, vejamos:

Dispoe o art. 2° do Convénio n. 66/88 que ocorre o fato gerador do ICMS:

()

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento extrator, produtor ou
gerador, para qualquer outro estabelecimento, de idéntica titularidade ou
nao, localizado na mesma area ou em area continua ou diversa, destinada a
consumo ou a utilizacdo em processo de tratamento ou de industrializacdo,
ainda que as atividades sejam integradas;
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Destarte, percebe-se que se elegeu, nesta modalidade de incidéncia do ICMS,
o momento da saida da energia elétrica do estabelecimento gerador como o
marco de tempo habil a demarcar a incidéncia da norma juridico-tributaria.
Assim, antes da saida da energia elétrica do estabelecimento gerador, ndo ha
como se reputar ocorrido o fato gerador.

Vejamos, agora, como a legislagao trata o tema da saida da energia elétrica do
estabelecimento gerador, pois como ressaltou Walter Tolentino Alvares,

O transporte de energia elétrica envolve todas as atividades desde
a subestacao elevadora, junto as usinas geradoras, através das linhas
transmissoras até atingir as sub-estagdes abaixadoras, que representam o
limite entre o transporte e a distribuicdo, que se inicia com a rede primaria.

Portanto, a pergunta que se deve fazer é quando se reputa acontecida a saida
da mercadoria energia elétrica do estabelecimento gerador, pois a partir dai ja
se tem por consumado o fato gerador. A resposta é inequivocamente fornecida
pelas normas técnicas expedidas pelo Departamento Nacional de Aguas e Energia
(DNAEE), notadamente a Portaria n. 222, de 22.12.1987:

Art. 8° - O ponto de entrega da energia serd a conexao do sistema
elétrico do concessiondrio com as instalagdes de utilizacdo de energia do
consumidor, devendo situar-se no limite da via publica com o imével em
que se localizar a unidade consumidora (...)

A confirmar que no momento da passagem da energia pelo ponto de entrega
dé-se a saida de tal mercadoria do estabelecimento gerador, dispde induvidoso o
paragrafo Unico do artigo supracitado:

Pardgrafo uUnico: Até o ponto de entrega de energia, serd de
responsabilidade do concessionario elaborar o projeto, executar as obras
necessarias ao fornecimento e participar financeiramente, nos termos da
legislacao respectiva, bem como operar e manter o sistema.

Ora, enquanto a energia permanece nas linhas de transmissdao da
concessiondria, sem ingressar no ponto de entrega da Recorrente, a legislacdo é
clara no afirmar que ainda ndo ocorreu a saida da mercadoria do estabelecimento
gerador, e, deste modo, ainda ndo se pode reputar ocorrido o fato gerador.

Mesmo porque, se se reputasse ocorrida a saida antes da energia transpor os
pontos de entrega, tal saida ocorreria sem discriminacdo de qualquer usudrio,
pois a corrente flui pelas linhas de transmissao sem destinatario especifico. Assim,
até mesmo por ébice l6gico, impede-se que se eleja momento anterior a entrega
da energia ao consumidor, como marco temporal habil a reputar como ocorrido
o fato gerador.
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Outro dispositivo legal corrobora in totum este raciocinio, o de que a saida
se da nos pontos de entrega, e a partir de entdo reputa-se consumado o fato
gerador. Trata-se do art. 19 do Convénio n. 66/88, que define a base de calculo
desta modalidade do ICMS:

Art. 19 - A base de célculo do imposto devido pelas empresas
distribuidoras de energia elétrica, responsaveis pelo pagamento do
imposto relativamente a operagdes anteriores e posteriores, na condicdo
de substitutos, é o valor da operacao da qual decorra a entrega do produto
ao consumidor.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, a base de célculo se destina a dimensionar
a intensidade do comportamento inserto no aspecto material da hipdtese de
incidéncia. Pois bem: no presente caso, a base de célculo ird medir, por assim
dizer, a intensidade do ato de circular a mercadoria energia elétrica, através
do valor, em dinheiro, da operacédo “da qual decorrer’, nota bene, “a entrega do
produto ao consumidor”.

Ponham reparo os doutos julgadores que o legislador qualificou a operacdo
cujo valor servird de base de calculo a exacdo. Nao se trata de qualquer operagao,
mas somente daquela da qual decorrer a entrega do produto ao consumidor.
Logo, é avesso a qualquer légica juridica supor que uma operacdo de que ndo
resulte entrega do produto possa servir de base de calculo ao imposto.

Assim, como sdo nitidos in casu dois valores correspondentes a duas situagoes
faticas distintas (numa, fornecimento de energia, noutra, garantia de poténcia),
e uma destas situacdes ndo chega a configurar o fato gerador do ICMS, somente
cabera falar da incidéncia do imposto sobre o valor da operacao de que resultou a
entrega de energia — e ndo daquela que resultou mera garantia de poténcia.

De outra face, comungo com a posigio adotada pelas razdes de fls. 668-
672, no referente a aplicagio do art. 116, do CTN, no caso em aprego:

Colendos Julgadores, dois graves empecilhos impedem a conclusdo de que
o artigo 116, Il deve ser aplicado da forma como o foi pelo Acérdao recorrido: o
primeiro consiste no fato de que se sup6s erroneamente que a “situagdo juridica”
sobre a qual incide o ICMS seja o contrato de compra e venda da mercadoria, e
nao a circulagdo da mesma. Tal posicionamento equivoca-se na medida em que
concebe o ICMS como um imposto sobre negdcios juridicos, e ndo como um
imposto sobre a circulacdo de mercadorias (in casu circulacdo de energia elétrica).

Se fosse o ICMS imposto sobre o “trafico juridico”, a incidir sobre negdcios
juridicos como contratos e outros instrumentos, ai sim seria licito compor sua
base de calculo com o valor total do adimplemento, desimportante o fato de
ter havido efetiva circulagdo das mercadorias. Ocorre, todavia, que o ICMS,
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na modalidade ora examinada, tem como fato gerador néo a celebracdo de
contratos, mas a circulacdo da mercadoria energia elétrica.

Ora, tendo em vista que 0 momento em que se reputa acontecido este fato
gerador (aspecto temporal) é a entrega da energia ao consumidor que a utilizard,
enquanto tal ndo ocorrer ndo se podera falar em incidéncia do mandamento
juridico-tributério, e, portanto, incabivel a cobran¢a do imposto.

O segundo empecilho é que nao reparou o Acérdéo recorrido na fase inaugural
do caput do artigo 116 do CTN: “Salvo disposicdo de lei em contrario” Veja-se:

Art. 116 - Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o
fato gerador e existentes seus efeitos:

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel.

Como bem observou Paulo de Barros Carvalho em seu Curso, o artigo 116 do
CTN tem aplicacdo quando o legislador se omite quanto ao aspecto temporal da
hipétese de incidéncia:

Quando a previsao hipotética referir-se a situacao juridica (inc. Il), ter-
se-a por ocorrida no instante em que, na forma do direito aplicavel, esteja
definitivamente configurada.

A explicagdo nao estaria completa se ndo assinaldssemos a cladusula
inicial do preceito - Salvo disposicdo de lei em contrdrio. Implica reconhecer
que o marco temporal do acontecimento pode ser antecipado ou diferido
tanto na contingéncia do inc. | (situacdo de fato) quanto na do inc.
Il (situacdo juridica). Sdo matizes de fraseologia juridica que revelam a
liberdade de que desfruta o politico ao construir as realidades normativas.

Ora, como visto acima, tal omissao sobre o aspecto temporal ndo ocorreu
no que diz respeito ao desenho da regra-matriz do ICMS sobre energia elétrica,
pois dispositivos do Convénio ICMS n. 66/88 e normas complementares fixaram
inequivocamente na entrega da energia ao consumidor o marco temporal em
que se reputa ocorrido o fato gerador do ICMS incidente sobre tal operagao.

Na obra do Professor Luciano Amaro também encontramos uma clara
indicacdo de que o Acérdao recorrido incidiu em equivoco na aplicacdao do art.
116, Il, do CTN:

O Coédigo Tributdrio Nacional enuncia preceito, no art. 116, que implica a
distingdo entre os fatos geradores que se traduzem numa situacdo de fato
e 0s que correspondam a uma situacao juridica. Essa discriminacao objetiva
identificar o momento em que se considera ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos.
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Nao quer o Cédigo, por certo, ao distinguir entre situacdes de fato e
de direito, dizer que as primeiras ndo tenham repercussao juridica (o que
seria uma contradicdo, na medida em que ddo nascimento a obrigacdo
juridica de pagar tributo). Trata-se, porém, de fatos (ou circunstancias
faticas) que podem néo ter relevancia juridica para efeito de uma dada
relacdo material privada, mas, ndo obstante, sdo eleitos para determinar
no tempo o fato gerador do tributo. Num dado acontecimento, que pode
desdobrar-se em varias fases, a lei pode escolher uma determinada etapa
deste acontecimento para o efeito de precisar, no tempo, o instante em que
o fato gerador se tem por ocorrido e no qual, portanto, tem-se por nascida
a obrigacdo tributéria.

Assim, por exemplo, a saida de mercadoria do estabelecimento mercantil
configura uma etapa do processo de circulagdo da mercadoria, eleita pela
lei para o efeito de precisar a realizacdo do fato gerador do ICMS, ndo
obstante tal fato (a saida) possa ndo ter maior relevancia no plano do direito
comercial: a transmissao da propriedade (traditio) pode ja ter se operado se
a mercadoria j4 tiver sido entregue no interior do estabelecimento), ou sé
vir a configurar-se posteriormente (p. ex., no domicilio do destinatario). Mas
o fato da saida da mercadoria (do estabelecimento comercial) é eleito pela
lei como suporte fatico do tributo.

Assim, é totalmente equivocado o uso que fez o Acérdao recorrido do art.
116, Il do CTN, devendo-se no presente Recurso Especial corrigir-se tal distor¢ao
operada quanto ao direito federal. Com efeito, a correta aplicacdo do direito
no caso em tela deve contemplar as normas juridicas que tragam os aspectos
material e temporal da exacdo em comento: o art. 155, § 3° da CF/1988, os arts. 1°,
2° e 19 do Convénio n. 66/88 (expedido em conformidade com o art. 34, § 8° do
ADCT da CF/1988), e ainda as normas complementares encontraveis na Portaria n.
222 do DNAEE. Tais normas, tendo definido com total especificidade o momento
em que se reputa ocorrido o fato gerador nas operacdes de fornecimento de
energia elétrica, impedem que o art. 116 do CTN tenha a dimenséo que lhe deu o
Acérdao recorrido.

O Acordao recorrido aplicou o art. 116 do CTN sem prestar a devida atencao
as normas tributarias que definem o aspecto temporal do ICMS nas operagoes
de fornecimento de energia elétrica como se o art. 116 pudesse ser aplicado
independentemente das normas tributarias que regulam o tributo especifico.
Além disso, considerou-se erroneamente que o ICMS tem por fato gerador o
que Luciano Amaro chama de “instrumentagdo de um negdcio juridico’, negécio
este identificado com a compra e venda da energia. Ora, o ICMS néo grava o
negocio juridico da compra e venda (ndo é imposto sobre contratos ou sobre
o trafico juridico), mas grava as opera¢des de circulagdo de mercadorias, no
caso a circulagao da energia, sendo que se encontra na legislagao federal, como
exaustivamente comprovado, a eleicdo do momento de ocorréncia do fato
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gerador - saida da energia elétrica das linhas de transmissédo da concessiondria e
entrada no estabelecimento do consumidor.

Da mesma forma se manifestou o Professor José Eduardo Soares de Melo que,
explicando o real alcance do art. 116 do CTN, afirma:

O simples fato de a pessoa juridica receber dinheiro em seu caixa,
néo significa a ocorréncia do fato gerador do imposto de renda, uma
vez que o contribuinte somente passa a ter tal obrigagdo na medida em
que se verifica a aquisicdo de disponibilidade econémica ou juridica de
renda, ou proventos de qualquer natureza (art. 43 do CTN), apuraveis
segundo regime de competéncia. Do mesmo modo, a configuracdo de
uma situacdo juridica pode ndo implicar fato gerador, quando a lei reputar
necessaria a observancia de acontecimento fisico, que é o caso de contrato
de fabricacdo e venda de produto industrializado, com pagamento de seu
preco, e a disposicdo do comprador, mas que ainda nao foi por ele retirado,
inocorrendo a “saida” do estabelecimento industrial (momento estipulado
para incidéncia do IPI).

O exemplo do Professor José Eduardo Soares de Melo, quanto ao IPI, retrata
muito bem o equivoco do Acérdéo recorrido. Veja-se. Assim como a legislacéo
do IPI definiu que o momento em que ocorre o fato gerador do imposto é
a saida da mercadoria industrializada do estabelecimento industrial, e ndo o
momento da entabulacdo do contrato de fabricacdo e venda, a legislacdo do
ICMS (dispositivos constitucionais, legais e infralegais acima citados) definiu que
o momento de ocorréncia do fato gerador do ICMS sobre a energia elétrica é
saida da energia elétrica das linhas de transmissdo da concessiondria e entrada no
estabelecimento do consumidor, e ndo o momento do fechamento do contrato
de fornecimento de energia elétrica.

Na linha do acabado de afirmar, registro as seguintes manifestagoes:

a) Gilberto Ulhda Canto, in “Direito Tributirio Aplicado”, Rio de Janeiro,
1992. P. 125:

Feitas as consideracdes que precedem, posso concluir que o valor da operacéo,
que é a base de célculo légica e tipica no ICMS, como era no regime do ICM, tera
de consistir, na hipdtese de energia elétrica, no valor da operacdo de que decorrer
a entrega do produto ao consumidor (art. 19, do Convénio ICM n. 66/88). E este
é, sem a menor possibilidade de duvida, o da energia elétrica efetivamente
consumida, que corresponde, no caso da energia elétrica, ao valor da operacdo de
que decorreu a saida, que é a energia consumida.

Em seguida, Ulhoa Canto aborda importantes aspectos da questio:
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E de toda evidéncia que o ICMS incide sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, pois sé ela pode ser considerada como entregue
ao consumidor, ou, como simples alegoria, como tendo saido da linha de
transmissao, e entrado no estabelecimento da consulente. Nem se pretenda que,
estando obrigada a pagar pela energia contratada o consumidor deve considera-
la como preco do KWh para efeito de determinacdo da base de célculo do ICMS,
em vez do valor referente aos KWh realmente consumidos. Se assim fosse,
estariamos incorrendo em absurdo, até porque quem consumisse menos do que
o contratado pagaria, pelo fornecimento de quantidades de KWh diferentes, um
mesmo e Unico preco. Acresce que a diferenca entre a maior quantidade de KWh
contratados e a menor de KWh efetivamente consumidos nao pode ser tratada
como prego do que tiver sido consumido, pois este é objeto de tarifa fixada pelo
Poder Publico por unidade de KWh entregue ao consumo, preco esse que ndo
pode ser excedido.

b) Rubens Gomes de Souza, iz “IVC,ICM e Conferéncia de Bens Méveis
ao Capital da Sociedade”, RDP, vol. 2:

a saida fisica da mercadoria de estabelecimento comercial, industrial ou
produtor, sendo irrelevante o titulo juridico de qual tal saida decorra, e bem assim
o fato desse titulo envolver ou ndo uma transferéncia de mercadoria.

Por fim, acrescento li¢io do saudoso Geraldo Ataliba, in “Hipétese de

Incidéncia Tributaria”, SP, RT, 1991, p. 68:

Para o direito tributario é irrelevante a vontade das partes na producdo de um
negodcio juridico. Tal vontade é relevante, para os efeitos privados (negociais) do
negocio. Para o direito tributario a Unica vontade relevante, juridicamente, é a
vontade da lei, que toma esse negdcio (ou ato unilateral privado) como fato, ao
coloca-lo, como simples fato juridico, na hipétese de incidéncia.

Em face do exposto, vinculo-me & argumentac¢io desenvolvida pelo Des.
Schalcher Ventura, ao proferir voto na AC n. 83.076/0, conforme noticiado as
fls. 674:

Ora, no caso em questdo, o contrato entre Cemig e Samarco existe somente
para garantir uma demanda de energia elétrica, em face de grandes necessidades
desta empresa, entretanto, esse contrato nao altera a situagao fatica, mensuravel
de quantidade de energia elétrica efetivamente gasta, sobre a qual se deve
tributar o ICMS, sendo mesmo injusto, imotivado, cobrar da apelante o que
efetivamente nédo gastou.
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A cobranga de um tributo sem o correspondente fato gerador é ilegal, gerando
mesmo enriquecimento sem causa por parte de quem cobra o que, sem duvida, é
vedado pelo bom senso, pelo Direito.

Esses os motivos sintéticos, mas légicos, pelos quais entendo que nao
deve haver a cobranca de ICMS sobre a “demanda reservada de poténcia’, que
obrigatoriamente ndo é utilizada pela apelante, mas pela energia efetivamente
utilizada e mensuravel, concedendo, ainda, o direito de compensacao de créditos
oriundos de cobranca indevida, a fim de impedir o locupletamento ilicito, sem
causa, por parte da Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais, invertidas as
custas e sucumbéncia.

Isto posto, com a devida vénia, dou provimento ao recurso.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 343.952-MG (2001/0101815-4)

Relatora: Ministra Eliana Calmon

Recorrente: Cenibra - Celulose Nipo-Brasileira S/A
Advogado: Sacha Calmon Navarro Coelho e outros
Recorrido: Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais

Procurador: Bruno Rodrigues de Faria e outros

EMENTA

Tributdrio. ICMS. Energia elétrica: demanda reservada. Fato
gerador art. 116. II. do CTN).

1. A aquisi¢io de energia elétrica para reserva, formalizada por
contrato, nio induz & transferéncia do bem adquirido, porque nio se
dd a tradigdo.

2. Somente com a saida do bem adquirido do estabelecimento
produtor e o ingresso no estabelecimento adquirente é que ocorre o

fato gerador do ICMS (art. 19 Convénio n. 66/88) e art. 166. II. do
CTN.

3. Recurso especial provido.
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Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial.
Votaram com a Relatora os Srs. Mlinistros Franciulli Netto, Laurita Vaz, Paulo
Medina e Francisco Pecanha Martins.

Brasilia (DF), 5 de fevereiro de 2002 (data do julgamento).

Ministra Eliana Calmon, Presidente e Relatora

DJ 17.6.2002

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Cenibra - Celulose Nipo-Brasileira S/A
impetrou mandado de seguran¢a contra ato do Superintendente da Receita
Estadual de Minas Gerais, visando desobrigar-se do recolhimento do ICMS
incidente sobre demanda reservada de energia elétrica, conforme contrato
firmado com a Cemig.

Defendeu a empresa a tese de que a exigéncia fiscal apenas poderia referir-
se ao efetivo consumo do bem contratado, por se tratar de Imposto sobre
Circulagio de Mercadorias, ndo se enquadrando no conceito de fato gerador o
excedente de energia pago, mas nio utilizado.

A sentenca denegou a seguranca, posi¢io que foi mantida pelo Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, surgindo, assim, o presente especial,
com fulcro na letra ¢ do permissivo constitucional, onde busca a recorrente
caracterizar dissidio jurisprudencial com acérdio desta Corte, da lavra do Min.

José Delgado.
Apés as contra-razdes. subiram os autos.

Relatei.

ENA@)

A Sra. Ministra Eliana Calmon (Relatora): O acérdio paradigma encerra
hipétese absolutamente idéntica a presente, estando a decisdo recorrida em
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divergéncia com o julgado trazido 4 colagdo. Vejamos os aspectos fiticos que dao
suporte a controvérsia:

A empresa, no desenvolvimento de suas atividades, utiliza-se intensamente
de energia elétrica.

E, para ndo ser surpreendida com o risco de insuficiéncia de energia,
celebrou com a Cemig contrato pelo qual adquire antecipadamente energia para
reserva, a preco diferenciado, porque paga pela simples disponibilidade e nio
pelo efetivo consumo.

Ocorre que o Fisco Estadual estd a exigir da empresa o pagamento do
ICMS sobre o valor pago pela demanda reservada.

A seguranga foi denegada no primeiro grau de jurisdi¢do, por entender
o julgador que a Cemig, ao disponibilizar a energia para a empresa, perdia a
titularidade pela transferéncia, ocorrendo o fato gerador do ICMS.

O TJ-MG confirmou a sentenca, argumentando ser inquestiondvel que
o ICMS incide sobre a venda de energia elétrica, sendo a base de cédlculo do
tributo o prego total do fornecimento pago pelo consumidor.

O acérdio paradigma surgiu do REsp n. 222.810-MG, julgado no dia
14.3.2000, quando ficou vencido o Ministro Milton Luiz Pereira, sendo
designado para lavrar o acérdio o Ministro José Delgado.

O relator origindrio desenvolveu o raciocinio de que o contrato de compra
e venda de energia elétrica entre a empresa e a Cemig por si s6 caracteriza
circulag¢io de mercadoria e, com ela, a incidéncia do ICMS.

A divergéncia foi inaugurada pelo Ministro José Delgado, que situou a
questdo a luz do art. 116. II. do CTN. abstraindo o contrato, por estar o fato
gerador do JCMS inserido em situagao juridica contratual.

Para o relator designado, o fato gerador do ICMS sé6 se consolidou
no momento em que a energia saiu da fornecedora, circulou e entrou no
estabelecimento do consumidor.

Em longo e judicioso voto. analisa e esquadrinha o fato gerador do ICMS,
interpretando o disposto no Convénio n. 66/88.

Invocando o art. 19 do referido Convénio, que define a base de calculo do
ICMS sobre energia elétrica, conclui pela nio-incidéncia do imposto, visto ser
ele bem preciso ao prever:
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A base de célculo do imposto devido pelas empresas distribuidoras de energia
elétrica, responsaveis pelo pagamento do imposto relativamente a operagdes
anteriores e posteriores, na condicdo de substitutos, é o valor da operac¢do da qual
decorra a entrega do produto ao consumidor.

Na espécie, a empresa compradora. ora recorrente, nio recebe a energia da
reserva. Apenas paga para manté-la reservada.

Como o ICMS s6 incide sobre a mercadoria transferida, naturalmente que
nio incide imposto sobre o que néo circulou e nio se transferiu.

Lembro, por oportuno, e a propésito do voto do Ministro Milton Luiz
Pereira, que no Direito brasileiro o contrato nio tem a for¢a suficiente para
transferir a propriedade, o que s6 ocorre com a tradi¢io para os bens méveis, e a
transcri¢do para os bens iméveis.

Na reserva de demanda nao ocorre a tradigdo da energia e, como tal, nio se

ha de falar em ICMS.

Assim sendo, dou provimento ao recurso especial para julgar procedente a
acdo e conceder a seguranga.

E o voto.

O Sr. Ministro Franciulli Netto: Sra. Ministra-Presidente, ouvi com
atengdo e voto exatamente no mesmo sentido, dando provimento ao recurso
especial, porque entendo que a hipétese de incidéncia ndo pode ser a contratada,
mas sim a energia realmente consumida.

O Sr. Ministro Francisco Pe¢canha Martins: Pedi vista dos autos para
melhor examinar a questdo relativa a incidéncia ou nio de ICMS sobre energia
elétrica reservada, matéria nova. A ilustre Min. Relatora, confrontando os
acérdaos divergentes, situou, com precisao a questdo, decidindo-a com primorosa
sintese.

E que o contrato, no direito brasileiro, por si s, nio transfere a propriedade,
impondo-se a transcri¢do do titulo, em se tratando de iméveis, e a tradi¢do, para
os méveis. A simples reserva de energia nio implica na sua circulagio para a
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usudria. S6 com o efetivo consumo ¢ que se transmite a energia, configurando o

fato gerador do ICMS.

Acompanho o voto da ilustre Ministra Relatora conhecendo do recurso e
deferindo a seguranga.

RECURSO ESPECIAL N. 579.416-ES (2003/0133910-4)

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki

Recorrente: Companhia Hispano-Brasileira de Pelotizagio - Hispanobras
Advogado: Natilia Carvalho de Aratjo e outros

Recorrente: Espirito Santo Centrais Elétricas S/A - Escelsa

Advogado: Lycurgo Leite Neto e outros

Recorrido: Os mesmos

Interessado: Estado do Espirito Santo

Procurador: Adriano Frisso Rabelo e outros

EMENTA

Processual Civil. Recurso especial. Interpretagio de direito local.
Impossibilidade. Simula n. 280-STF. Auséncia de prequestionamento.
Simula n. 282-STF. Tributirio. ICMS. Demanda contratada de
energia elétrica. Nao-incidéncia. Precedentes. Ilegitimidade passiva da
concessiondria de energia elétrica. Juros. Corregio monetdria.

1. A controvérsia suscitada pelo recorrente demanda andlise
de direito local, pelo que se aplica, por analogia, a Simula n. 280 do
Supremo Tribunal Federal.

2. A auséncia de debate, na instincia recorrida, sobre os
dispositivos legais cuja violagdo se alega no recurso especial atrai, por

analogia, a incidéncia da Stmula n. 282 do STF.

3. Segundo orientagio tragada em julgados de ambas as Turmas
integrantes da 12 Se¢do, ndo incide o ICMS sobre as quantias relativas
a chamada demanda contratada de energia elétrica.
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4. Somente o Fisco credor ¢ quem pode e deve sofrer os efeitos
da condenacio, porque ¢ ele o tnico titular das pretensdes contra as
quais se insurge a autora, devendo, em conseqiiéncia, figurar no pélo
passivo da demanda.

5. Nos casos de repeti¢do de indébito tributdrio, a orientagio
prevalente no 4mbito da 12 Se¢do quanto aos juros pode ser sintetizada
da seguinte forma: (a) antes do advento da Lei n. 9.250/1995, incidia
a corre¢do monetdria desde o pagamento indevido até a restituigdo
ou compensagio (Sumula n. 162-STJ), acrescida de juros de mora a
partir do trinsito em julgado (Simula n. 188-STJ), nos termos do art.
167, paragrafo unico,do CTN; (b) ap6s a edigio da Lei n. 9.250/1995,
aplica-se a Taxa Selic desde o recolhimento indevido, ou, se for o
caso, a partir de 1°.1.1996, nio podendo ser cumulada, porém, com
qualquer outro indice, seja de atualizagdo monetdria, seja de juros,
porque a Selic inclui, a um s6 tempo, o indice de inflagio do periodo
e a taxa de juros real.

6. Estd assentada nesta Corte a orientagio segundo a qual sdo os
seguintes os indices a serem utilizados na repeti¢ao ou compensagio de
indébito tributdrio: (a) IPC, de mar¢o/1990 a janeiro/1991; (b) INPC,
de fevereiro a dezembro/1991; (c) Ufir, a partir de janeiro/1992; (d)
Taxa Selic, exclusivamente, a partir de janeiro/1996; com observancia
dos seguintes indices: janeiro/1989 (42,72%), fevereiro/1989
(10,14%), margo/1990 (84,32%), abril/1990 (44,80%), maio/1990,
(7,87%) e fevereiro/1991 (21,87%). Nesse sentido: REsp n. 418.644-
SP, 22 Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 5.8.2002; EDREsp n.
424.154-SP, 12 Turma., Min. Garcia Vieira, DJ de 28.10.2002; REsp
n. 286.788-SP, 22 Turma, Min. Franciulli Netto, D] de 19.5.2003;
REsp n.267.080-SC, 22 Turma, Min. Francisco Pe¢anha Martins, DJ
de 26.5.2003.

7. Recurso especial da autora parcialmente provido.

8. Recurso adesivo provido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide
a Egrégia Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
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dar parcial provimento ao recurso especial da autora e dar provimento ao
recurso adesivo da Escelsa, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Denise Arruda, José Delgado (voto-vista) e Luiz Fux votaram com o
Sr. Mlinistro Relator.

Nio participou do julgamento o Sr. Ministro Francisco Falcio (RIST], art.
162, § 2°, primeira parte).

Brasilia (DF), 1° de margo de 2007 (data do julgamento).
Ministro Teori Albino Zavascki, Relator

DJ 29.3.2007

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de recursos especiais
interpostos em face de acérdio do Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo que, em agdo visando a inexigibilidade da cobranga do ICMS
incidente sobre a demanda reservada de poténcia de energia elétrica, bem
como 2 restitui¢do das quantias pagas a maior em decorréncia de tal cobranga,
com acréscimo de juros de mora e corre¢io monetdria, negou provimento a
apelagdo da autora, confirmando a sentenca de improcedéncia do pedido, e deu
provimento ao apelo adesivo da Escelsa, alterando os honoririos advocaticios
fixados. Decidiu o Tribunal de origem (acérdio de fls. 342-368), no que importa
aos presentes recursos, que deve incidir o ICMS sobre a totalidade da reserva
de energia elétrica colocada a disposigdo do consumidor. Os embargos de
declaragio opostos foram rejeitados (fls. 395-400).

No recurso especial da demandante (fls. 403-419), fundado nas alineas a
e ¢ do permissivo constitucional, alega-se, além de divergéncia jurisprudencial,
ofensa aos arts. 2°, VI, e 19 do Convénio n. 66/88, 25 da Lei Estadual n.
4.217/1989 e 116, 11, do CTN, aduzindo, em sintese, que o fato gerador do
ICMS ¢ a circulagio e saida da mercadoria, sendo irrelevante para tal fim a
existéncia de contrato de garantia de poténcia.

Em contra-razdes (fls. 476-488), o Estado do Espirito Santo postula,
preliminarmente, (a) pelo nido conhecimento do recurso com base na alinea c,
em razdo de nio estar demonstrada a similitude entre os casos confrontados;
(b) pelo nio conhecimento do recurso com base na alinea a, relativamente (I)
ao dispositivo de legislagdo estadual apontado como violado; (II) ao art. 19
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do Convénio n. 66/88, pela auséncia de prequestionamento; (III) ao art. 9° do
Convénio n. 66/1988, por ter sido revogado pela LC n. 87/1996 (art. 9°, I). No

mérito, pugna pela manutencio do julgado.

A concessiondria, em suas contra-razdes (fls. 510-548), aduz,
preliminarmente, que (a) é da algada desta Corte analisar ofensa a legislagdo
estadual e & convénio interestadual; (b) ndo hd o prequestionamento do art.
116 do CTN; (c) ndo houve cotejo analitico habil a demonstrar a divergéncia
jurisprudencial; (d) ndo possui legitimidade para figurar no pélo passivo da
demanda. Postula, sucessivamente, o nio conhecimento do recurso especial, a
sua exclusio da demanda e a manutengio do julgado.

No recurso especial adesivo da Escelsa (fls. 577-594), fundado nas alineas
a e ¢ do permissivo constitucional, alega-se, além de divergéncia jurisprudencial
no que toca a sua legitimidade para figurar no processo, ofensa aos arts. 3° e
267, VI, do CPC, 121,11, do CTN, porque, em suma, a pretensio juridica deve
ser endere¢ada unicamente contra o Estado do Espirito Santo, uma vez que ¢é
apenas responsavel pelo recolhimento da exagdo e seu repasse ao Estado.

Em contra-razées (fls. 607-616), a demandante, alega que (a) o recurso
nio ¢ cabivel, uma vez que nio foram opostos embargos infringentes em face
da decisdo nio uninime que rejeitara a preliminar de ilegitimidade passiva; (b) a
concessiondria de energia elétrica tem legitimidade para compor a lide.

E o relatério.

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Conhego do
recurso especial adesivo da Escelsa, no qual postula o reconhecimento de sua
ilegitimidade para a demanda, embora alegue a autora, em contra-razdes, nio
ter havido o esgotamento da instincia recursal, pela auséncia de interposigdo
de embargos infringentes contra a decisdo por maioria de votos que entendeu
pela legitimidade passiva ad causam da concessiondria, estando vigente o art.
530 do CPC em sua redagio original (anterior a alteragdo trazida pela Lei n.
10.352/2001). E que ndo obstante fosse cabivel, em tese, o referido recurso,
no caso concreto a via recursal nio estava a disposi¢do da recorrente, em razio
da auséncia de interesse recursal, ji que, no mérito, a demanda fora julgada
improcedente.
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Quanto ao tema da legitimidade passiva nas demandas versando sobre
a contrata¢do de energia elétrica sob a sistemdtica de demanda reservada de
poténcia, proferi voto-vista nos autos do REsp n. 647.553-ES acima referido,
nos seguintes termos:

O relator, Min. José Delgado, deu provimento ao recurso da CVRD e negou
provimento ao da Escelsa, a consideracdo de que (a) “concessionaria de energia
elétrica é sujeito passivo de obrigacao tributaria e contribuinte no que se refere
ao ICMS, calculando, exigindo e destinando a Fazenda Publica o numerario
obtido, razdo pela qual possui legitimidade para figurar no pdlo passivo de
agao cujo ponto controverso respeita a forma de apuracdo de ICMS decorrente
de transmissao de energia”; (b) “consoante o entendimento esposado por este
Superior Tribunal de Justica, ndo se admite, para o efeito de calculo de ICMS
sobre transmissao de energia elétrica, o critério de Demanda Reservada ou
Contratada - apura-se o ICMS sobre o quantum contratado ou disponibilizado,
independentemente do efetivo consumo -, uma vez que esse tributo somente
deve incidir sobre o valor correspondente a energia efetivamente consumida”;
(c) “a garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia elétrica, ndo é fato
gerador do ICMS. Este sé incide quando, concretamente, a energia for fornecida
e utilizada, tomando-se por base de calculo o valor pago em decorréncia do
consumo apurado”.

Foi acompanhado pelo Min. Francisco Falcdo.
Ap0s pedir vista dos autos, o Min. Luiz Fux declarou seu impedimento.
Pedi vista.

()

3. Acompanho o voto do relator, quanto ao reconhecimento da nao-incidéncia
do ICMS sobre as quantias relativas a chamada demanda contratada de energia
elétrica, tendo em vista que a orientacao ai adotada tem respaldo em julgados de
ambas as Turmas integrantes da 12 Secao.

4. Divirjo, no entanto, no que diz respeito a legitimidade passiva da Escelsa.
Sacha Calmon Navarro Coelho, referindo-se a hipétese de retengdo na fonte,
distingue a responsabilidade tributdria (em que o responsavel é sempre participe
de uma relacgéo juridica de débito) da obrigacao de reter e repassar tributo (cujo
sujeito ndo é, em principio, participe de uma relacdo tributaria de débito, mas
mero agente de arrecadacdo, por ter a sua disposicdo o dinheiro de terceiros, em
razdo de circunstancias extratributdrias), nos seguintes termos:

Quanto aos retentores de tributo (retencao na fonte), estes sdo pessoas
obrigadas pelo Estado a um ato material de fazer (fazer a retencdo do
imposto devido por terceiro). Devem, assim, reter e recolher ao Estado o
tributo devido. Nao sédo sujeitos passivos de incidéncia tributaria, mas antes
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sujeitados a uma potestade administrativa. Podem, entretanto, se a lei de
cada tributo assim dispuser, ficar responsdveis pelo tributo ndo-recolhido.
Neste caso, formardo uma espécie diferenciada de responsdveis por divida
tributdria alheia. O fator de sub-rogacdo serd o inadimplemento do dever
de reter. (Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, 72 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 727).

Discorrendo especificamente sobre a sistemética de imposicao do ICMS
incidente nas operacdes de consumo de energia elétrica, sustenta, a seu turno,
Roque Antonio Carrazza, ndo deter a empresa distribuidora a condicdo de
contribuinte do imposto, mas sim de mera responsavel pelo seu recolhimento,
que faz em nome e por conta do consumidor final:

(...) Embora as opera¢des de consumo de energia elétrica tenham
sido equiparadas a operagdes mercantis, elas se revestem de algumas
especificidades, que ndo podem ser ignoradas.

O consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua
producéo (pelas usinas e hidrelétricas) e sua distribuicdo (por empresas
concessionarias ou permissiondrias). De fato, s6 se pode consumir uma
energia elétrica anteriormente produzida e distribuida.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, ndo pode ser equiparada
a um comerciante atacadista, que revende a mercadoria de seu estoque
para varejista ou, mesmo, para consumidor final.

De fato, a energia elétrica ndo é um bem susceptivel de ser estocado
pela empresa distribuidora, para ulterior revenda, quando surjam possiveis
interessados em adquiri-la.

Na verdade, s6 ha falar em operacéo juridica relativa a circulacdo de
energia elétrica no preciso instante em que o interessado, consumindo-a,
vem a transforma-la em outra espécie de bem da vida (calor, frio, forca,
movimento ou qualquer outro tipo de utilidade).

()

Logo, o tributo levara em conta todas as fases anteriores (producao,
circulagdo, distribuicao) que tornaram possivel o consumo da energia
elétrica. Estas fases anteriores, entretanto, ndo sao dotadas de autonomia
suficiente para ensejar incidéncias isoladas, mas apenas uma, tendo por
sujeito passivo o consumidor final de energia elétrica.

A distribuidora, conquanto importante neste contexto, ndo é — e nem
pode vir a ser — contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor,
nado pratica qualquer operacao mercantil, mas apenas a viabiliza, nos
termos acima expostos. Obviamente, a distribuidora de energia é passivel
de tributacdo por via de ICMS quando consome, para uso préprio, esta
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mercadoria. Nao, porém, quando se limita a interligar a fonte produtora ao
consumidor final. Este é que é o sujeito passivo da obrigacdo tributdria, na
condicdo de contribuinte de direito e, a0 mesmo tempo, de contribuinte de
fato.

()

Com isto ndo estamos absolutamente sustentando que a distribuicdo de
energia elétrica é intributavel por meio de ICMS. Isto, diga-se de passagem,
contraria a prépria Carta Magna. Estamos simplesmente enfatizando que tal
tributacdo, em face das peculiaridades que cercam a circulagdo de energia
elétrica, s6 é juridicamente possivel no momento em que a energia elétrica
é consumida.

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposicdo do consumidor
final, assume a condicédo de responsdvel pelo recolhimento do ICMS. Melhor
explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto é, por conta do
consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas duas
acepgdes possiveis: contribuinte de direito (porque integra o pélo passivo da
obrigacdo tributaria correspondente) e contribuinte de fato (porque suporta
a carga econdmica do tributo).

Reforcando argumentos ja exibidos, a distribuidora adianta o ICMS
devido - agora sim - pelo verdadeiro sujeito passivo: o consumidor final. E,
em linguagem mais técnica, responsavel tributaria, na exata acepgdo do art.
121, paragrafo unico, Il, do CTN. (ICMS, 92 edicao, Malheiros Editores: Sao
Paulo, 2002, pp. 197-199).

Sobressai das licdes transcritas que, seja qual for o nomen juris que se dé aquele
que arrecada e entrega ao Fisco, seguindo instru¢des deste, no mais das vezes sob
pena de responsabilidade pessoal, tributo cujo 6nus é suportado por terceiro,
certa é a sua absoluta neutralidade ou indiferenca frente a exigéncia tributaria.
Por conta dessa indiferenca, traduzida na inexisténcia de qualquer alteragdo
no patrimoénio do “retentor” como consequiéncia do recolhimento do tributo, é
que se lhe recusa, por exemplo, legitimidade para buscar a repeticdo de valores
indevidamente pagos (EREsp n. 417.459-SP, 12 Secdo, Min. Franciulli Netto, DJ de
11.10.2004). E, por essa mesma razao, deve ser reconhecida a impossibilidade
de que se lhe dirijam impugnacédes relativas a cobranga do tributo (no caso,
questionamento sobre a base de incidéncia), bem como o correlato pedido de
restituicao do indébito.

Sendo assim, no caso concreto, somente o Fisco credor é quem pode e
deve sofrer os efeitos de eventual condenagao, porque é ele o Unico titular das
pretensdes contra as quais se insurge a autora. Com efeito, a distribuidora ndo
teria como, por decisao sua, atender ao pedido de exclusdo do montante relativo
a operacdo de demanda contratada da base imponivel do ICMS, ja que se trata
de exigéncia imposta ndo por ela, mas sim pela Fazenda. Da mesma forma, nao
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poderia - e nem haveria como exigir que o fizesse - restituir ao consumidor final
da energia elétrica os valores recebidos a esse titulo e que foram imediatamente
repassados ao Estado.

Evidencia-se, assim, a ilegitimidade da distribuidora para figurar no poélo
passivo da demanda. Entre os pedidos formulados na inicial, apenas o referente
a exclusdo das faturas de energia elétrica do montante relativo ao ICMS
alegadamente indevido acarreta uma atuacdo da empresa, a qual, no entanto, é
apenas efeito material reflexo da sentenga de procedéncia, sem repercussao em
direito seu, ao qual, por conseguinte, ndo tem ela interesse em oferece qualquer
resisténcia.

Na hipétese dos autos, portanto, tendo sido a demanda proposta contra
o Fisco Estadual e a concessiondria de energia elétrica, deve ser reconhecida a
ilegitimidade dessa para figurar no pélo passivo do processo, razio pela qual o
acérdao recorrido merece reforma.

2. Passo ao exame do recurso da demandante. No que toca a alegada ofensa
ao art. 25 da Lei Estadual n. 4.217/1989, ndo pode ser conhecido o recurso
especial no ponto, uma vez que demanda andlise do direito local referido, o
que faz incidir, por analogia, o ébice constante da Simula n. 280 do Supremo
Tribunal Federal (por ofensa a direito local nio cabe recurso extraordinario).

Quanto a apontada violagio ao art. 116, II, do CTN, também nfo pode ser
conhecido o recurso, porque nio houve, pelo acérdio recorrido, emissio de juizo
acerca da matéria a que se refere esse dispositivo. Assim, a falta do indispensével
prequestionamento, ndo pode ser o recurso especial conhecido, incidindo, por
analogia, a Simula n. 282 do Supremo Tribunal Federal: “¢ inadmissivel o
recurso extraordindrio, quando nio ventilada, na decisdo recorrida, a questio
federal suscitada”.

3. Merece ser conhecido o recurso no que concerne a alegada ofensa
aos arts. 2°, VI, e 19 do Convénio n. 66/88, que tratam, respectivamente,
do fato gerador do ICMS e da base de cilculo da exag¢do nas operagdes que
envolvam o fornecimento de energia elétrica, questdes estas suficientemente
prequestionadas pelo acérdao recorrido.

Segundo orientagio tracada em julgados de ambas as Turmas integrantes
da 12 Segio, nio incide o ICMS sobre as quantias relativas a chamada demanda
contratada de energia elétrica. Nesse sentido, sio os seguintes precedentes:
REsp n. 343.952-MG, 22 Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 17.6.2002; AgRg
no Ag n. 707.491-SC, 22 Turma, Min. Castro Meira, DJ de 28.11.2005; REsp
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n. 222.810-MG, 12 Turma, Min. Milton Luiz Pereira, D] de 15.5.2000; REsp
n. 647.553-ES, 12 Turma, Min. José Delgado, DJ de 23.5.2005, esse ultimo, no

qual proferi o voto-vista acima transcrito, assim ficou ementado:

Tributdrio. Recursos especiais interpostos por Companhia Vale do Rio Doce
- CVRD e Espirito Santo Centrais Elétricas S/A - Escelsa. ICMS. Energia elétrica.
Demanda reservada ou contratada. Aplicacdo ao fato gerador. Impossibilidade.
Base de calculo do ICMS. Valor correspondente a energia efetivamente utilizada.
Precedentes. Art. 116 do CTN. Art. 19 do Convénio n. 66/88. Concessiondria de
energia elétrica. llegitimidade passiva para figurar em causa em que se examina
forma de célculo de ICMS.

()

3. Consoante o entendimento esposado por este Superior Tribunal de Justica,
nao se admite, para o efeito de célculo de ICMS sobre transmissdo de energia
elétrica, o critério de Demanda Reservada ou Contrada - apura-se o ICMS sobre o
quantum contratado ou disponibilizado, independentemente do efetivo consumo
-, uma vez que esse tributo somente deve incidir sobre o valor correspondente a
energia efetivamente consumida.

4. Apenas com a transferéncia e a tradicdo da energia comercializada se tem
como existente a obrigacéo tributdria concernente ao ICMS (art. 116, Il do CTN e
art. 19 do Convénio n. 66/88).

5 - O valor da operagao, que é a base de célculo légica e tipica no ICMS, como
era no regime de ICM, terd de consistir, na hipétese de energia elétrica, no valor
da operacdo de que decorrer a entrega do produto ao consumidor (Gilberto
Ulhoéa Canto).

6 — O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, isto &, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da linha
de transmissédo e entrado no estabelecimento da empresa.

7 - A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia elétrica, ndo é fato
gerador do ICMS. Este s6 incide quando, concretamente, a energia for fornecida
e utilizada, tomando-se por base de calculo o valor pago em decorréncia do
consumo apurado.

8. Recurso especial da Escelsa S/A conhecido e provido, para o efeito de
reconhecer a sua ilegitimidade passiva para o feito. Recurso especial da
Companhia Vale do Rio Doce conhecido e provido.

Nio foi esse o entendimento adotado pelo acérdiao recorrido, que deve ser,
portanto, reformado.

4. A autora requer, na inicial, que a restitui¢io dos valores seja acrescida de
juros de mora e corre¢do monetdria, contados a partir dos pagamentos indevidos
até sua efetiva devolugio (fl. 14).

ERWBM@R
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Com relagio a incidéncia de juros na restitui¢do de indébito tributdrio, a
orientagio prevalente no ambito da 12 Secdo, pode ser sintetizada da seguinte
forma: (a) antes do advento da Lei n. 9.250/1995, incidia a corre¢io monetiria
desde o pagamento indevido até a restitui¢io ou compensagio (Stimula n. 162-
STJ), acrescida de juros de mora a partir do trinsito em julgado (Stimula n.
188-STJ), nos termos do art. 167, § unico, do CTN; (b) apés a edigio da Lei
n. 9.250/1995, aplica-se a Taxa Selic desde o recolhimento indevido, ou, se for
o caso, a partir de 1°.1.1996, nido podendo ser cumulada, porém, com qualquer
outro indice, seja de atualizagio monetdria, seja de juros, porque a Selic inclui,
a um s6 tempo, o indice de inflagio do periodo e a taxa de juros real. Assim se
decidiu, entre outros, nos julgados REsp n. 524.143-MG, 12 Turma, Min. Luiz
Fux, DJ de 15.9.2003; ADREsp n. 364.035-SP, 12 Turma, Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ de 16.6.2003; REsp n. 462.710-PR, 22 Turma, Min.
Eliana Calmon, DJ de 9.6.2003; EREsp n. 267.080-SC, 1* Se¢io, Min. Teori
Albino Zavascki, DJ de 10.11.2003.

Na hipétese dos autos, em que ainda nio ocorreu o trinsito em julgado,
sdo incabiveis os juros de mora de 1% ao més, sendo devidos apenas os juros

previstos no art. 39, § 4°,da Lei n. 9.250/1995, a partir de 1°.1.1996.

5. Estd assentada nesta Corte a orienta¢io segundo a qual sio os seguintes
os indices a serem utilizados na repeti¢do ou compensac¢io de indébito
tributdrio: (a) IPC, de mar¢o/1990 a janeiro/1991; (b) INPC, de fevereiro
a dezembro/1991; (c) Ufir, a partir de janeiro/1992; (d) Taxa Selic, desde o
recolhimento indevido, ou, se for o caso, a partir de 1°.1.1996, ndo podendo ser
cumulada, porém, com qualquer outro indice, seja de atualizagdo monetdria, seja
de juros, porque a Selic inclui, a um s6 tempo, o indice de inflagdo do periodo e
a taxa de juros real. (AGREsp n. 331.665-SP, 12 Turma, Min. Francisco Falcdo,
DJ de 2.12.2002; REsp n. 270.901-SP, 22 Turma, Min. Pecanha Martins, D]
de 11.11.2002; REsp n. 202.140-SP, 22 Turma, Min. Eliana Calmon, D] em
8.5.2000; REsp n. 337.634-R], 12 Turma, Min. Garcia Vieira, DJ de 25.2.2002
e AGREsp n. 230.198-RS, 22 Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 4.2.2002),
com observincia dos seguintes indices: janeiro/1989 (42,72%), fevereiro/1989
(10,14%), mar¢o/1990 (84,32%), abril/1990 (44,80%), maio/1990, (7,87%)
e fevereiro/1991 (21,87%). Nesse sentido: REsp n. 418.644-SP, 22 Turma,
Min. Eliana Calmon, DJ de 5.8.2002; EDREsp n. 424.154-SP, 1* Turma.,
Min. Garcia Vieira, D] de 28.10.2002; REsp n. 286.788-SP, 22 Turma, Min.
Franciulli Netto, D] de 19.5.2003; REsp n. 267.080-SC, 22 Turma, Min.
Francisco Pecanha Martins, DJ de 26.5.2003.
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Portanto, nesses moldes a corre¢io monetéria deve se fazer.

6. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial de Escelsa,
para exclui-la do pélo passivo da agdo, fixando os honorérios advocaticios a ela
devidos pela autora em 10% do valor corrigido da causa; e conhego parcialmente
do recurso especial da autora e, nessa parte, dou-lhe parcial provimento para (a)
afastar a exigibilidade do ICMS sobre a demanda contratada de energia elétrica;
(b) determinar que o Estado do Espirito Santo nio mais proceda a tal cobranga;
(c) condenar o Estado do Espirito Santo 2 restituigdo dos valores recolhidos a tal
titulo, acrescidos de juros e corre¢io monetdria, nos termos acima explicitados.
Fixo os honorérios advocaticios em 10% do valor corrigido da causa. Custas
proporcionalmente divididas entre as partes. E o voto.

O Sr. Ministro José Delgado: O tema em exame estd voltado para a
discussdo sobre ser devido ou ndo ICMS sobre demanda reservada de poténcia
de energia elétrica, bem como a restitui¢io das quantias pagas a maior em
decorréncia de pagamentos efetuados a tal titulo.

O relator deu provimento ao recurso especial da empresa Espirito Santo
Centrais Elétricas S/A - Escelsa para exclui-la do polo passivo da demanda. A
seguir, deu provimento ao recurso especial da autora, na parte conhecida, para
afastar a exigibilidade do ICMS sobre a demanda contratada de energia elétrica,
determinando, conseqlientemente, que cobranga a tal respeito nio seja feita,
condenando, ainda, o Estado do Espirito Santo a restituir os valores recolhidos
indevidamente, tudo acrescido de juros, corre¢do monetdria e honordrios
advocaticios.

Solicitei vista dos autos para reexaminar a matéria, tendo em vista
memoriais que recebi das empresas de energia elétrica e de eminentes
Procuradores de alguns Estados.

Nio posso deixar de reconhecer, em primeira linha de observagio, a
profundidade com que o assunto foi examinado na elaboragio dos memoriais
que me foram apresentados. Por essa razio dediquei a eles o maximo de atencio,
estudando-os minuciosamente e refletindo sobre as razdes apresentadas, todos
objetivando fixar entendimento contrdrio ao assentado no voto do relator do
presente recurso especial e em decisdes jd tomadas pelas 12 e 22 Turmas deste

ST]J sobre o assunto (REsp n. 343.952-MG, 22 T, Rel.. Min. Eliana Calmon,
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DJ de 17.6.2002, AgRg n. 707.491-SC, 22 T., Rel. Min. Castro Meira, DJ
de 28.11.2005; REsp n. 222.810-MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, D] de
15.5.2000, 1= T; REsp n. 647.553-ES, 12T, Rel. Min. José Delgado).

Reafirmo, apés o reexame da questdo, o acatamento a jurisprudéncia do
ST]J, na linha do assinalado.

As razbes que me levam a confirmar o convencimento ji exposto sdo as
seguintes:

a) o ICMS estd previsto, de modo genérico, no art. 155, II, da CFE, que
determina: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagio de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as
operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior’;

b) a energia elétrica, segundo conceituagio de doutrinadores especialista
no assunto, é um “fendmeno fisico de movimento de elétrons em um condutor
submetido a diferenca de potencial/tensdo nas extremidades”, pelo que ¢ tida
como bem mével e caracterizada como mercadoria para fins de incidéncia do

ICMS e IPI, pelo Cédigo Civil e pelo Cédigo Penal;
¢) o ICMS, segundo Roque Antonio Carraza (ICMS, Ed. Malheiros, 102

ed., p. 34-35) compreende “cinco impostos diferentes, a saber: a) o imposto
sobre opera¢des mercantis (operagdes relativas a circulagio de mercadorias),
que, de algum modo compreende o que nasce da entrada de mercadorias
importadas do exterior; b) o imposto sobre servigos de transporte interestadual e
intermunicipal; ¢) o imposto sobre servigos de comunicagio; d) o imposto sobre
produgio, importagio, circulagdo, distribui¢io ou consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e €) o imposto sobre a
extra¢io, circula¢io, distribui¢io ou consumo de minerais”;

d) incide, conseqiientemente, o ICMS sobre a produgio, importagio,
circulagio, distribui¢do ou consumo de energia elétrica (art. 155, §§ 2°, X, b, e
30 da CF);

e) de acordo com o comando constitucional, as hipéteses de incidéncia
do ICMS s6 podem ser o fato de uma pessoa, em sede de negécio juridico,
produzir, importar, fazer circular, distribuir ou consumir energia elétrica;

f) a Carga Magna de 1988 nio considerou o negécio juridico denominado
de ‘demanda contratada de poténcia elétrica” como hipétese de incidéncia do

ICMS;
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g) demanda contratada de poténcia elétrica nio € circunstancia fatica que
possa ser considerada igual a caracterizada pelo consumo de energia elétrica;

h) demanda contratada de poténcia elétrica, primeiramente, “diz respeito
ao fluxo de energia exigida, ou seja, estd relacionada ao perfil de consumo, nio
se confundindo com o consumo propriamente dito” (entendimento posto no
memorial apresentado por Procuradores do Estado, cujo texto estd em meus
arquivos);

i) demanda de poténcia elétrica representa uma grandeza fisica distinta
de consumo, conforme afirmagio de Cesar Augusto da Silva Fonseca, Marcos
Anténio da Silva Carneiro e Sérgio Borges Silva, em “Demanda contratada de
poténcia elétrica (....)", texto presente no site http://jus2.uol.com.br.doutrina/

texto.asp?id.=8879;

j) “o consumo de energia elétrica nada mais é do que a quantidade de
energia elétrica absorvida por uma instalagio, que pode ser medida, por exemplo,
em KWh (quilowatt-hora) ou em MWh (megawatt-hora). A demanda de
poténcia elétrica representa a relagdo entre energia e tempo, podendo ser
entendida com a medida do fluxo da energia consumida na instalagdo. A
unidade de medida usual é o KW, que significa mil Watts. A similitude entre
as siglas KWh (energia) e KW (demanda) causa confusio até mesmo aos
mais experimentados. Do ponto de vista conceitual, energia e demanda estdo
intimamente relacionados. No entanto, do ponto de vista fisico, sio grandezas
completamente distintas e que nio se prestam a comparagdes quantitativas.
Seria como comparar um quilograma (Kg) de arroz com um metro de corda.
Qual o maior?” (Citagdo de Cesar Augusto da Silva Fonseca e Outros, art. ji
citado);

k) embora nio seja possivel, mesmo sendo grandezas completamente
distintas, fazer comparagdes quantitativas entre demanda e consumo, no plano
fisico, no plano juridico nio se constata essa impossibilidade;

1) se, como demonstrado, demanda e consumo sio fatos completamente
diferentes, a lei, ao escolher como hipétese de incidéncia do ICMS apenas
consumo, fez expressa op¢ao para a tanto nio considerar a demanda;

m) demanda de poténcia ativa, segundo defini¢io posta no site http://
www.canalenergia. com.br/zpublisher/paginas/gci, acessado em 16.2.2007, “¢
a poténcia que o sistema elétrico da concessiondria deve dispor para atender
as instalagdes elétricas da unidade consumidora. Em outras palavras, isto
significa os equipamentos (linhas de transmissdo, cabos, transformadores, etc)
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que a concessiondria deve possuir para este atendimento, o que pode significar
investimentos, reforcos, etc, na rede. Com isso surge a demanda contratada que
¢ a demanda de poténcia ativa a ser obrigatéria e continuamente disponibilizada
pela concessiondria, no ponto de entrega, conforme valor e periodo de vigéncia
fixados no contrato de fornecimento”. Evidentemente, acrescento, demanda
contratada de poténcia ndo pode, juridicamente, ser considerada como sendo
consumo de energia;

n) o fato gerador do ICMS sobre energia elétrica, nos termos da LC n.
87/1996, ¢ a saida da energia elétrica do estabelecimento gerador ou distribuidor
para que seja usada por outro estabelecimento;

o) sendo o fato gerador do ICMS definido em lei, em homenagem ao
principio da legalidade, outro fato (negécio juridico) diferente do previsto na lei,
por interpretagdo doutrindria e jurisprudencial, ndo pode ser considerado para
que ocorra a tributagdo do ICMS;

p) em face do exposto, a mera formalizagio do contrato de demanda
de poténcia ndo caracteriza fato gerador de ICMS, por nio concretizar,
materialmente, circulagio de energia (mercadoria) consumida. E pacifica a
afirmagio doutrindria, também da jurisprudéncia, que, para ocorréncia do fato
gerador do ICMS, ¢ necessiria a efetiva circulagdo fisica e econdmica da energia
elétrica, o que leva a conclusido de que a simples disponibilidade de energia
elétrica ao consumidor ndo impde cobranga do ICMS;

q) imprescindivel, portanto, que a energia elétrica seja efetivamente
consumida para incidir o ICMS, que terd como base de cilculo o valor da
energia consumida, como bem determina o art. 19 do Convénio n. 66/88: “A
base de cilculo do imposto devido pelas empresas distribuidoras de energia
elétrica, responsdveis pelo pagamento do imposto relativamente as operagdes
anteriores e posteriores, na condi¢do de substitutos tributdrios, é o valor da
operagdo da qual decorre a entrega do produto ao consumidor”.

Quanto aos demais aspectos juridicos decididos pelo relator, estou, também,
de pleno acordo com o voto que proferiu. Nada tenho a acrescentar, haja vista
que o entendimento assentado estd em harmonia como nosso ordenamento
juridico positivado.

Isso posto, em face dos fundamentos expendidos, voto, como fez o relator,

pelo provimento parcial do recurso da autora e provimento do recurso adesivo
da Escelsa.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 647.553-ES (2004/0030970-6)

Relator: Ministro José Delgado

Recorrente: Companhia Vale do Rio Doce

Advogado: Ricardo Bermudes Medina Guimaries e outros
Recorrente: Espirito Santo Centrais Elétricas S/A - Escelsa
Advogado: Lycurgo Leite Neto e outros

Recorrido: Os mesmos

Recorrido: Estado do Espirito Santo

Procurador: Klauss Coutinho Barros e outros

EMENTA

Tributdrio. Recursos especiais interpostos por Companhia Vale
do Rio Doce - CVRD e Espirito Santo Centrais Elétricas S/A -
Escelsa. ICMS. Energia elétrica. Demanda reservada ou contratada.
Aplicagio ao fato gerador. Impossibilidade. Base de calculo do ICMS.
Valor correspondente a energia efetivamente utilizada. Precedentes.

Art. 116 do CTN. Art. 19 do Convénio n. 66/88.

Concessiondria de energia elétrica. Ilegitimidade passiva para
figurar em causa em que se examina forma de cédlculo de ICMS.

1. Tratam os autos de agdo ordindria proposta pela Companhia
Vale do Rio Doce - CVRD contra a Espirito Santo Centrais Elétricas §/A -
Escelsa, sendo posteriormente admitido como assistente litisconsorcial
o Estado do Espirito Santo. Discute-se a cobran¢a de ICMS sobre
“demanda contratada”, consistente em potencial de energia elétrica
colocada & disposi¢do de grandes clientes pela concessiondria de
energia, mediante contrato. Em primeira instincia o pedido da
CVRD - para calcular o ICMS apenas sobre a energia efetivamente
utilizada - foi julgado improcedente, interposta apelagio, foi denegada
pelo aresto recorrido, pelo que resultaram os recursos especiais em
apreciagdo. O da CVRD buscando assentar a tese apresentada em
primeiro grau. O da Excelsa S/A aduzindo a sua ilegitimidade passiva
para o feito. Admitidos, ambos os recursos vieram a exame.

2. Concessiondria de energia elétrica nio ¢ sujeito passivo de
obrigacio tributdria e contribuinte no que se refere ao ICMS, uma vez
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que apenas repassa a Fazenda Publica o numerério obtido, razio pela
qual nio possui legitimidade para figurar no pélo passivo de ag¢do cujo
ponto controverso respeita a forma de apura¢do de ICMS decorrente
de transmissdo de energia.

3. Consoante o entendimento esposado por este Superior
Tribunal de Justica, nido se admite, para o efeito de cilculo de ICMS
sobre transmissdo de energia elétrica, o critério de Demanda Reservada
ou Contrada - apura-se o ICMS sobre o guantum contratado ou
disponibilizado, independentemente do efetivo consumo -, uma vez
que esse tributo somente deve incidir sobre o valor correspondente a
energia efetivamente consumida.

4. Apenas com a transferéncia e a tradi¢dio da energia
comercializada se tem como existente a obrigacdo tributaria
concernente a0 ICMS (art. 116, II do CTN e art. 19 do Convénio n.
66/88).

5 — O valor da operagio, que é a base de célculo 16gica e tipica
no ICMS, como era no regime de ICM, terd de consistir, na hipdtese
de energia elétrica, no valor da operacio de que decorrer a entrega do
produto ao consumidor (Gilberto Ulhoa Canto).

6 — O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, isto ¢, a que for entregue ao consumidor, a
que tenha saido da linha de transmissdo e entrado no estabelecimento
da empresa.

7 — A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia
elétrica, nio é fato gerador do ICMS. Este s6 incide quando,
concretamente, a energia for fornecida e utilizada, tomando-se por
base de cilculo o valor pago em decorréncia do consumo apurado.

8. Recurso especial da Escelsa §/4 conhecido e provido, para o
efeito de reconhecer a sua ilegitimidade passiva para o feito. Recurso
especial da Companhia Vale do Rio Doce conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica
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prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki e a reformula¢do de voto dos Srs. Ministros Relator e Francisco
Falcdo para acompanhi-lo, por unanimidade, dar provimento a ambos os
recursos especiais, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Francisco Falcdo, Teori Albino Zavascki (voto-vista) e Denise Arruda votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Impedido o Sr. Ministro Luiz Fux.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki.
Brasilia (DF), 5 de abril de 2005 (data do julgamento).
Ministro José Delgado, Relator

DJ 23.5.2005

O Sr. Ministro José Delgado: Cuida-se de recursos especiais (fls. 486-499
e 643-664) interpostos, respectivamente, pela Companhia Vale do Rio Doce -

CVRD e, adesivamente, pela Espirito Santo Centrais Elétricas §/A - Escelsa, com
fulcro no art. 105, IT1, alineas a e ¢ da Constitui¢do Federal de 1988, em face de
acérdio proferido pelo TJ-ES; assim ementado (fl. 440)

(A) Processual Civil e Tributario. llegitimidade passiva. Concessionaria
de energia elétrica. Cerceamento de defesa. ICMS. Energia elétrica. Demanda
contratada. Fato gerador caracterizado. Incidéncia.

(B) Apelo adesivo. Auséncia de interesse recursal. Honorarios advocaticios.

(A) 1. A concessionaria de energia elétrica é parte legitima para figurar no pdlo
passivo de acdo ajuizada pelo contribuinte de fato em face do credor tributéario
para discutir a incidéncia, ou ndo, de ICMS sobre energia elétrica, pois a decisdo
a ser proferida naquela acao repercutird em sua esfera juridica (da concessiondaria
de energia elétrica) por ser ela a contribuinte de direito do referido tributo (ICMS).

2. Inocorre cerceamento de defesa no julgamento antecipado da lide quando
a matéria discutida é unicamente de direito, apresentando-se desnecessaria a
producéo de outras provas, além daquelas oferecidas com a peca vestibular e/ou
com a contestacgao.

3. Naquelas hipodteses de fornecimento de energia elétrica nas quais fique
estabelecido, por meio de contrato, o fornecimento de quantidade pré-
estabelecida de energia elétrica (demanda contratada), a hipdtese de incidéncia
tributdria configura-se no momento de colocacdo daquela (energia elétrica) a
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disposicao do consumidor, no ponto de entrega convencionado (substacao),
momento no qual ocorre a transferéncia de titularidade da mercadoria, ndo
importando qual o destino lhe dard o consumidor (utilizar ou deixar se perder).

4. Constituindo-se a base de cdlculo da energia elétrica o valor da operagao
da qual decorre a entrega do produto ao consumidor (art. 34, § 9°, ADCT), o ICMS
deve incidir sobre a totalidade da demanda contratada.

(B) 1. Tem a parte interesse recursal em majorar os honordrios advocaticios
fixados na sentenca ainda que tenha postulado genericamente a condenagao em
honorérios (advocaticios), sem especificar percentual ou valor.

2. Nao observadas, na fixacdo dos honorérios advocaticios, as circunstancias
estabelecidas no § 3°, do art. 20, do Cédigo de Processo Civil, devem ser
majorados os honorarios advocaticios.

Opostos embargos declaratérios pela CVRD (fls. 462-473), restaram os

mesmos assim espelhados (fl. 478):

Embargos de declaracdo. Discordancia da parte com o julgado. Inexisténcia de
omissao, contradicdo ou obscuridade. Finalidade. Reexame da matéria.

1. Eventual discordancia da parte com o julgado nao caracteriza omissao,
contradicdo ou obscuridade ensejadoras de embargos de declaragdo, consoante
estabelece o art. 535, do Cédigo de Processo Civil, mas, sim, mera irresignacao
com a decisdo impugnada.

2. Os embargos declaratérios, na hipotese, tem por finalidade o reexame da
matéria decidida, o que nao é possivel nessa via recursal.

Tratam os autos de agdo ordindria proposta pela Companhia Vale do Rio
Doce — CVRD contra a Espirito Santo Centrais Elétricas §/A — Escelsa, sendo
posteriormente admitido como assistente litisconsorcial o Estado do Espirito
Santo. Discute-se a cobranga de ICMS sobre “demanda contratada”, consistente
em potencial de energia elétrica colocada a disposi¢do de grandes clientes pela
concessiondria de energia, mediante contrato.

A exordial requereu (fls. 4-17): a) o reconhecimento de que a “demanda
contratada” ndo se confunde com a energia elétrica efetivamente consumida,
uma vez que esta ¢ mensurada por meio de medidores préprios; b) a declaragdo
de que nio incide ICMS sobre valores pagos a titulo de “demanda contratada”
ajustada entre as partes; c) absten¢io da ré de proceder cobran¢a de ICMS
sobre “demanda contratada”, nio a incluindo na fatura de energia elétrica; d)
restitui¢do do que foi indevidamente cobrado entre mar¢o/1989 e junho/1995,
acrescidos de juros de 1% e corre¢do monetaria.
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A sentenca considerando que (fl. 299) “ndo hd como se descartar que a
energia tenha sido gerada, fornecida e entregue exclusivamente a autora, no
ponto de entrega por ela determinado” julgou improcedentes os pedidos da
Companhia Vale do Rio Doce - CVRD, condenando-a ao pagamento de
honorérios advocaticios, fixados em R$ 4.000,00 (quatro mil reais).

Interposta apelagio (fls. 312-320) pela autora e apelagio adesiva (fls.
366-371) pela 1é Escelsa, o Tribunal 4 quo, a unanimidade, negou provimento
a primeira e deu parcial provimento a segunda, por entender que (fls. 432-
437 e 440-460): a) a Escelsa é legitimada passiva, por ser contribuinte de
direito do ICMS e por ter a autora deduzido pretensdo diretamente contra a
concessiondria, consistente na obrigacdo de se abster de incluir, nas faturas de
energia elétrica, a cobranga do ICMS sobre a “demanda contratada”; b) pelos
principios da economia processual e da instrumentalidade das formas, aceita-
se que o Estado do Espirito Santo figure no pélo passivo da lide, apesar de
nio ter sido inicialmente demandado, assumindo o 6nus de ser atingido pelos
efeitos da sentenca judicial; ¢) ndo houve cerceamento de defesa no julgamento
antecipado da lide, pois a questdo de mérito cinge-se a incidéncia, ou nio,
de ICMS sobre a “demanda contratada”, matéria unicamente de direito; d)
a concessiondria de energia pos a disposi¢do no ponto de entrega a energia
elétrica contratualmente acertada, havendo, inclusive, pagamento a Escelsa
pela sua simples disponibilidade, independente de consumo; €) no momento
em que a energia elétrica é posta a disposi¢do ha transferéncia da mercadoria,
nio importando, para fins de ICMS, a efetiva utilizagio; f) tendo em vista o
principio da isonomia, a natureza, a importancia da causa (cinqienta mil reais)
e o zelo profissional, é devida a elevagio do valor da verba honoréria para R$
5.000,00 (cinco mil reais).

Opostos embargos declaratérios (fls. 462-473) apontando omissio e
contradi¢io, os mesmos foram conhecidos e ndo providos (fls. 478-484).

Nessa via recursal, aponta-se negativa de vigéncia aos seguintes dispositivos:

Recurso Especial da Companhia Vale do Rio Doce — CVRD (fls. 486-499):
- Do Cédigo Tributdrio Nacional (116, Il)

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

Il - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.
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- Do Convénio n. 66/88 (Anexo)
Art. 2° Ocorre o fato gerador do imposto:

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento extrator, produtor ou gerador,
para qualquer outro estabelecimento, de idéntica titularidade ou néo, localizado
na mesma darea ou em area continua ou diversa, destinada a consumo ou a
utilizacdo em processo de tratamento ou de industrializacdo, ainda que as
atividades sejam integradas;

Art. 19 A base de célculo do imposto devido pelas empresas distribuidoras
de energia elétrica, responséveis pelo pagamento do imposto relativamente as
operagdes anteriores e posteriores, na condi¢do de contribuintes substitutos, é o
valor da operacdo da qual decorra a entrega do produto ao consumidor.

Recurso Especial Adesivo da Espirito Santo Centrais Elétricas S/A - Escelsa (fls.
643-664):

- Do Cédigo Tributdrio Nacional:

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico, titular
da competéncia para exigir o seu cumprimento.

- Do Cédigo de Processo Civil

Art. 3° Para propor ou contestar agdo é necessario ter interesse e legitimidade.

Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de
desenvolvimento vélido e regular do processo;

A CVRD assim fundamenta o seu recurso: a) o fato gerador do ICMS
¢ a efetiva entrega/consumo da energia ao consumidor e nido a simples
disponibilidade; b) o convénio e a lei estadual atestam expressamente que o
fato gerador do ICMS s6 ocorre com a transferéncia de propriedade (consumo)
da mercadoria objeto da operagio de circulagio; ¢) o art. 116 do CTN tem
aplicagdo apenas quando o legislador omite-se quanto ao aspecto temporal da
hipétese de incidéncia, o que nio é o caso, pois o Convénio n. 66/88 e normas
complementares fixam o marco temporal na entrega da energia ao consumidor.

Em sede de contra-razées a Escelsa (fls. 566-611) assevera que: a) o
Convénio Interestadual n. 66/88 e a Lei Estadual n. 4.217/1989 tratam de
direito local, ndo desafiando anidlise pelas instdncias superiores, conforme

Stmula n. 280-STF; b) o art. 116 do CTN nio foi prequestionado.
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O Estado do Espirito Santo, também contra-arrazoando o Recurso
Especial da CVRD, pugna pela manutengio do acérddo impugnado.

Por sua vez, o apelo extremo da Escelsa afirma que: a) a concessiondria de
energia elétrica nio ¢ legitimada passiva para figurar na lide, por limitar-se a
arrecadar o tributo a mando do Estado e segundo aliquota e base de cilculo por
ele definidas em lei especifica; b) sua ndo-exclusio do pélo passivo importa em
violagdo dos mencionados artigos do diploma adjetivo civil.

Em suas contra-razdes, a CVRD protesta pela legitimidade passiva da
concessiondria de energia elétrica.

Interposto Recurso Extraordindrio pela Companhia Vale do Rio Doce -
CVRD (fls. 544-556).

Decisdo da Vice-Presidéncia do TJ-ES; as fls. 719-721, admitindo os
Recursos Especiais e o Recurso Extraordindrio da CVRD.

E o relatério.

O Sr. Ministro José Delgado (Relator): Tal como o exposto, a Companhia
Vale do Rio Doce - CVRD e, adesivamente, a concessiondria de energia elétrica
Espirito Santo Centrais Elétricas S/A - Escelsa, apresentaram os recursos especiais
em apreciagio.

A matéria controvertida, como antes indicado, é pertinente a legalidade de
apuragdo do ICMS segundo o critério de “demanda contratada ou reservada”,
mediante o qual a base de cilculo do tributo é o valor referente ao guantum de
energia elétrica disponibilizado a consumidora, assim entendido, in casu, como
sendo a remessa e a entrega do bem em suas instalagdes, independentemente da
existéncia do efetivo uso. Essa a tese acolhida pelo acérdio recorrido.

A tese oposta, defendida pela CVRD, procura afirmar o entendimento
de que o cédlculo do ICMS somente deve considerar a energia que, realmente,
houver sido utilizada.

Em primeiro, examino o recurso especial interposto por Escelsa S/A, no
qual, em sintese, a empresa busca o reconhecimento de sua ilegitimidade passiva,
aduzindo para tanto que, no procedimento de célculo e recolhimento do ICMS,
figura tio-somente como executora das prescricées normativas emanadas do
Estado, ao qual sdo destinados os valores arrecadados.
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Essa argumentagio se mostra passivel de acolhimento na medida em
que a institui¢do concessiondria nio é sujeito passivo da obriga¢do tributdria e
contribuinte do ICMS. Com efeito, na qualidade de substituta tributdria (art.
34, § 9°, das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias), apenas, calcula, exige e
repassa 4 Fazenda Publica, mensalmente, o numerério fiscal obtido.

Dessarte, a pretensio da Escelsa S/A apresenta elementos que conduzem a
procedéncia do pedido.

Analiso o apelo especial da Companhia Vale do Rio Doce, assinalando que
no polo passivo do recurso consta o Estado do Espirito Santo e Espirito Santo
Centrais Elétricas S/A - Escelsa.

Sustenta a empresa, em resumo, que a apuragdo do valor de ICMS deve
ser limitada a quantidade de energia elétrica que efetivamente houver sido
utilizada, ndo podendo ser considerado, para esse fim, o total de energia que,
contratualmente, tenha sido objeto de fornecimento, independentemente de seu
uso.

Nesse sentido, impde-se consignar que as razdes articuladas na peca de
inconformismo estdo em sintonia com a exegese que a Corte aplica a questio,
no sentido de que o ICMS, nos servigos de transmissio de energia elétrica,
somente deve incidir sobre o valor correspondente a energia efetivamente
consumida. Essa interpretagdo resulta da compreensio que se aplica ao conceito
de fato gerador, bem como do momento de sua ocorréncia. Na espécie, apenas
com a transferéncia e a tradi¢io do bem comercializado se tem como existente
a obrigacio tributdria, tal como se extrai das normas reguladoras da questio em
julgamento:

- Cddigo Tributdrio Nacional (116, 1I)

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrdrio, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

- Convénio n. 66/88.
Art. 2° Ocorre o fato gerador do imposto:

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento extrator, produtor ou gerador,
para qualquer outro estabelecimento, de idéntica titularidade ou nao, localizado
na mesma darea ou em area continua ou diversa, destinada a consumo ou a
utilizacdo em processo de tratamento ou de industrializacdo, ainda que as
atividades sejam integradas;
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Art. 19 A base de célculo do imposto devido pelas empresas distribuidoras
de energia elétrica, responséveis pelo pagamento do imposto relativamente as
operac¢oes anteriores e posteriores, na condicdo de contribuintes substitutos, é o
valor da operacdo da qual decorra a entrega do produto ao consumidor.

Afasta-se, assim, a apura¢io de ICMS que se ampare no conceito de
produto reservado ou apenas disponibilizado. Confira-se os precedentes:

Tributdrio. ICMS. Energia elétrica: demanda reservada. Fato gerador art. 116, |l
do CTN). 1. A aquisicao de energia elétrica para reserva, formalizada por contrato,
nao induz a transferéncia do bem adquirido, porque ndo se da a tradicdo. 2.
Somente com a saida do bem adquirido do estabelecimento produtor e o
ingresso no estabelecimento adquirente é que ocorre o fato gerador do ICMS (art.
19 Convénio n. 66/88) e art. 166, ll, do CTN. 3. Recurso especial provido. (REsp n.
343.952-MG, DJ 17.6.2002, Rel. Min. Eliana Calmon).

Tributdrio. ICMS. Energia elétrica. Contrato de demanda reservada de poténcia.
Fato gerador. Incidéncia.

1 - O valor da operacdo, que é a base de calculo Idgica e tipica no ICMS, como
era no regime de ICM, terd de consistir, na hipotese de energia elétrica, no valor
da operacdo de que decorrer a entrega do produto ao consumidor (Gilberto
Ulhoéa Canto).

2 - O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, isto &, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da linha
de transmissédo e entrado no estabelecimento da empresa.

3 - O ICMS nao é imposto incidente sobre tréfico juridico, ndo sendo cobrado,
por nado haver incidéncia, pelo fato de celebracdo de contratos.

4 - Nao ha hipdtese de incidéncia do ICMS sobre o valor do contrato referente a
garantir demanda reservada de poténcia.

5- A s6 formalizagcdo desse tipo de contrato de compra ou fornecimento futuro
de energia elétrica ndo caracteriza circulagdo de mercadoria.

6 - A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia elétrica, ndo é fato
gerador do ICMS. Este sé incide quando, concretamente, a energia for fornecida
e utilizada, tomando-se por base de calculo o valor pago em decorréncia do
consumo apurado.

7 - Recurso conhecido e provido por maioria.

8 - Voto vencido no sentido de que o ICMS deve incidir sobre o valor do
contrato firmado que garantiu a “demanda reservada de poténcia’, sem ser
considerado o total consumido. (REsp n. 222.810-MG, DJ 15.5.2000, Rel. Min.
Milton Luiz Pereira).
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A propésito, nesse ultimo julgado (REsp n. 222.810-MG, DJ 15.5.2000),

emiti voto-vista (vencedor) de seguinte teor:

Entendo

que, no trato da questao juridica discutida nos autos, a razdo esta

com a recorrente.

Assim posiciono-me por compreender que o ICMS incide sobre o valor da
energia elétrica que tenha sido concretamente consumida pela empresa, em
virtude de que somente essa quantidade é que deve ser considerada como

utilizada.

O fato gerador do imposto, por conseguinte, consolida-se no exato momento
em que a energia sai da fornecedora, circula e entra no estabelecimento do
consumidor.

Com razao, portanto, a fundamentacéo de fls. 665-667:

A analise do ordenamento juridico patrio é bastante clara quanto ao
marco de tempo em que se da por ocorrido o fato gerador da circulacdo da
mercadoria energia elétrica. Se ndo, vejamos:

Disp6e o art. 2° do Convénio n. 66/88 que ocorre o fato gerador
do ICMS:

()

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento extrator, produtor
ou gerador, para qualquer outro estabelecimento, de idéntica
titularidade ou nao, localizado na mesma area ou em area continua
ou diversa, destinada a consumo ou a utilizacdo em processo de
tratamento ou de industrializacdo, ainda que as atividades sejam
integradas;

Destarte, percebe-se que se elegeu, nesta modalidade de incidéncia do

ICMS,
como

o momento da saida da energia elétrica do estabelecimento gerador
o marco de tempo habil a demarcar a incidéncia da norma juridico-

tributdria. Assim, antes da saida da energia elétrica do estabelecimento
gerador, ndo ha como se reputar ocorrido o fato gerador.

Vejamos, agora, como a legislacdo trata o tema da saida da energia
elétrica do estabelecimento gerador, pois como ressaltou Walter Tolentino
Alvares,

O transporte de energia elétrica envolve todas as atividades
desde a subestacdo elevadora, junto as usinas geradoras, através
das linhas transmissoras até atingir as sub-estacdes abaixadoras, que
representam o limite entre o transporte e a distribuicdo, que se inicia
com a rede primaria.
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Portanto, a pergunta que se deve fazer é quando se reputa acontecida
a saida da mercadoria energia elétrica do estabelecimento gerador,
pois a partir dai ja se tem por consumado o fato gerador. A resposta é
inequivocamente fornecida pelas normas técnicas expedidas pelo
Departamento Nacional de Aguas e Energia (DNAEE), notadamente a
Portaria n. 222, de 22.12.1987:

Art. 8° - O ponto de entrega da energia serd a conexdo do sistema
elétrico do concessionario com as instalagcées de utilizacdo de energia
do consumidor, devendo situar-se no limite da via publica com o
imével em que se localizar a unidade consumidora (...).

A confirmar que no momento da passagem da energia pelo ponto de
entrega da-se a saida de tal mercadoria do estabelecimento gerador, dispde
induvidoso o paragrafo tnico do artigo supracitado:

Paragrafo Unico: Até o ponto de entrega de energia, sera de
responsabilidade do concessionério elaborar o projeto, executar
as obras necessérias ao fornecimento e participar financeiramente,
nos termos da legislacdo respectiva, bem como operar e manter o
sistema.

Ora, enquanto a energia permanece nas linhas de transmissdo da
concessiondria, sem ingressar no ponto de entrega da Recorrente, a
legislacao é clara no afirmar que ainda ndo ocorreu a saida da mercadoria
do estabelecimento gerador, e, deste modo, ainda nao se pode reputar
ocorrido o fato gerador.

Mesmo porque, se se reputasse ocorrida a saida antes da energia
transpor os pontos de entrega, tal saida ocorreria sem discriminacdo de
qualquer usuario, pois a corrente flui pelas linhas de transmissdao sem
destinatério especifico. Assim, até mesmo por ébice logico, impede-se
que se eleja momento anterior a entrega da energia ao consumidor, como
marco temporal habil a reputar como ocorrido o fato gerador.

Outro dispositivo legal corrobora in totum este raciocinio, o de que a
saida se da nos pontos de entrega, e a partir de entdo reputa-se consumado
o fato gerador. Trata-se do art. 19 do Convénio n. 66/88, que define a base
de calculo desta modalidade do ICMS:

Art. 19 - A base de célculo do imposto devido pelas empresas
distribuidoras de energia elétrica, responsaveis pelo pagamento
do imposto relativamente a operagdes anteriores e posteriores, na
condicao de substitutos, é o valor da operacdo da qual decorra a
entrega do produto ao consumidor.
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Segundo Paulo de Barros Carvalho, a base de célculo se destina a
dimensionar a intensidade do comportamento inserto no aspecto material
da hipétese de incidéncia. Pois bem: no presente caso, a base de célculo ira
medir, por assim dizer, a intensidade do ato de circular a mercadoria energia
elétrica, através do valor, em dinheiro, da operacao “da qual decorrer”, “nota

bene’,“a entrega do produto ao consumidor”.

Ponham reparo os doutos julgadores que o legislador qualificou a
operacdo cujo valor servira de base de célculo a exacdo. Nao se trata de
qualquer operacdo, mas somente daquela da qual decorrer a entrega do
produto ao consumidor. Logo, é avesso a qualquer légica juridica supor que
uma operacao de que ndo resulte entrega do produto possa servir de base
de célculo ao imposto.

Assim, como sdo nitidos in casu dois valores correspondentes a duas
situagoes faticas distintas (numa, fornecimento de energia, noutra, garantia
de poténcia), e uma destas situacdes nao chega a configurar o fato gerador
do ICMS, somente cabera falar da incidéncia do imposto sobre o valor da
operacdo de que resultou a entrega de energia - e ndo daquela que resultou
mera garantia de poténcia.

De outra face, comungo com a posicdo adotada pelas razoes de fls. 668-672,
no referente a aplicacdo do art. 116, do CTN, no caso em apreco:

Colendos Julgadores, dois graves empecilhos impedem a concluséo de
que o artigo 116, Il deve ser aplicado da forma como o foi pelo Acérdéo
recorrido: o primeiro consiste no fato de que se supds erroneamente que
a “situacdo juridica” sobre a qual incide o ICMS seja o contrato de compra
e venda da mercadoria, e ndo a circulacdo da mesma. Tal posicionamento
equivoca-se na medida em que concebe o ICMS como um imposto
sobre negdcios juridicos, e ndo como um imposto sobre a circulacdo de
mercadorias (in casu, circulacdo de energia elétrica).

Se fosse 0 ICMS imposto sobre o “trafico juridico’, a incidir sobre negocios
juridicos como contratos e outros instrumentos, ai sim seria licito compor
sua base de calculo com o valor total do adimplemento, desimportante
o fato de ter havido efetiva circulacdo das mercadorias. Ocorre, todavia,
que o ICMS, na modalidade ora examinada, tem como fato gerador nao a
celebracdo de contratos, mas a circulacdo da mercadoria energia elétrica.
Ora, tendo em vista que o0 momento em que se reputa acontecido este
fato gerador (aspecto temporal) é a entrega da energia ao consumidor
que a utilizara, enquanto tal ndo ocorrer ndo se podera falar em incidéncia
do mandamento juridico-tributario, e, portanto, incabivel a cobranca do
imposto.
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O segundo empecilho é que ndo reparou o Acérdao recorrido na fase
inaugural do “caput” do artigo 116 do CTN: “Salvo disposicdo de lei em
contrario”. Veja-se:

Art. 116 - Salvo disposicdo de lei em contrdrio, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes seus efeitos:

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel.

Como bem observou Paulo de Barros Carvalho em seu Curso, o artigo
116 do CTN tem aplicacdo quando o legislador se omite quanto ao aspecto
temporal da hipétese de incidéncia:

Quando a previsao hipotética referir-se a situacao juridica (inc.
1), ter-se-& por ocorrida no instante em que, na forma do direito
aplicavel, esteja definitivamente configurada.

A explicagdo nédo estaria completa se ndo assinaldssemos a
clausula inicial do preceito - Salvo disposicdo de lei em contrario.
Implica reconhecer que o marco temporal do acontecimento pode
ser antecipado ou diferido tanto na contingéncia do inc. | (situagdo
de fato) quanto na do inc. Il (situacao juridica). Sdo matizes de
fraseologia juridica que revelam a liberdade de que desfruta o politico
ao construir as realidades normativas.

Ora, como visto acima, tal omissdo sobre o aspecto temporal ndo
ocorreu no que diz respeito ao desenho da regra-matriz do ICMS sobre
energia elétrica, pois dispositivos do Convénio ICMS n. 66/1988 e normas
complementares fixaram inequivocamente na entrega da energia ao
consumidor o marco temporal em que se reputa ocorrido o fato gerador do
ICMS incidente sobre tal operacéo.

Na obra do Professor Luciano Amaro também encontramos uma clara
indicacdo de que o Acérdao recorrido incidiu em equivoco na aplicacédo do
art. 116, 11 do CTN:

O Codigo Tributério Nacional enuncia preceito, no art. 116, que
implica a distingdo entre os fatos geradores que se traduzem numa
situacdo de fato e os que correspondam a uma situacao juridica. Essa
discriminacdo objetiva identificar o momento em que se considera
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos.

Néo quer o Cédigo, por certo, ao distinguir entre situagdes de fato
e de direito, dizer que as primeiras ndo tenham repercussao juridica
(o que seria uma contradicdo, na medida em que dao nascimento
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a obrigacdo juridica de pagar tributo). Trata-se, porém, de fatos (ou
circunstancias faticas) que podem nao ter relevancia juridica para
efeito de uma dada relacdo material privada, mas, ndo obstante, sao
eleitos para determinar no tempo o fato gerador do tributo. Num
dado acontecimento, que pode desdobrar-se em varias fases, a lei
pode escolher uma determinada etapa deste acontecimento para
o efeito de precisar, no tempo, o instante em que o fato gerador se
tem por ocorrido e no qual, portanto, tem-se por nascida a obrigacdo
tributaria.

Assim, por exemplo, a saida de mercadoria do estabelecimento
mercantil configura uma etapa do processo de circulacao da
mercadoria, eleita pela lei para o efeito de precisar a realizagcdo do
fato gerador do ICMS, ndo obstante tal fato (a saida) possa néo ter
maior relevancia no plano do direito comercial: a transmissao da
propriedade (traditio) pode ja ter se operado se a mercadoria ja tiver
sido entregue no interior do estabelecimento), ou sé vir a configurar-
se posteriormente (p. ex., no domicilio do destinatario). Mas o fato da
saida da mercadoria (do estabelecimento comercial) é eleito pela lei
como suporte fatico do tributo.

Assim, é totalmente equivocado o uso que fez o Acérddo recorrido do
art. 116, Il do CTN, devendo-se no presente Recurso Especial corrigir-se tal
distorcao operada quanto ao direito federal. Com efeito, a correta aplicacdo
do direito no caso em tela deve contemplar as normas juridicas que tracam
0s aspectos material e temporal da exacdo em comento: o art. 155, § 3°
da CF/1988, os arts. 1°, 2° e 19 do Convénio n. 66/1988 (expedido em
conformidade com o art. 34, § 8 do ADCT da CF/1988), e ainda as normas
complementares encontraveis na Portaria n. 222 do DNAEE. Tais normas,
tendo definido com total especificidade o momento em que se reputa
ocorrido o fato gerador nas opera¢des de fornecimento de energia elétrica,
impedem que o art. 116 do CTN tenha a dimensao que Ihe deu o Acérdao
recorrido.

O Acoérdao recorrido aplicou o art. 116 do CTN sem prestar a devida
atengdo as normas tributarias que definem o aspecto temporal do ICMS nas
operagoes de fornecimento de energia elétrica, como se o art. 116 pudesse
ser aplicado independentemente das normas tributarias que regulam o
tributo especifico. Além disso, considerou-se erroneamente que o ICMS
tem por fato gerador o que Luciano Amaro chama de “instrumentacdo de
um negocio juridico’, negdcio este identificado com a compra e venda
da energia. Ora, o ICMS ndo grava o negdcio juridico da compra e venda
(ndo é imposto sobre contratos ou sobre o trafico juridico), mas grava as
operagdes de circulagdo de mercadorias, no caso a circulagdo da energia,
sendo que se encontra na legislacdo federal, como exaustivamente
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comprovado, a eleicdo do momento de ocorréncia do fato gerador - saida
da energia elétrica das linhas de transmissdo da concessionaria e entrada
no estabelecimento do consumidor.

Da mesma forma se manifestou o Professor José Eduardo Soares de Melo
que, explicando o real alcance do art. 116 do CTN, afirma:

O simples fato de a pessoa juridica receber dinheiro em seu caixa,
nao significa a ocorréncia do fato gerador do imposto de renda, uma
vez que o contribuinte somente passa a ter tal obrigacdo na medida
em que se verifica a aquisicdo de disponibilidade econémica ou
juridica de renda, ou proventos de qualquer natureza (art. 43 do CTN),
apuraveis segundo regime de competéncia. Do mesmo modo, a
configuracdo de uma situacgao juridica pode nao implicar fato gerador,
quando a lei reputar necessaria a observancia de acontecimento
fisico, que é o caso de contrato de fabricacdo e venda de produto
industrializado, com pagamento de seu preco, e a disposicao do
comprador, mas que ainda nao foi por ele retirado, inocorrendo a
“saida” do estabelecimento industrial (momento estipulado para
incidéncia do IPI).

O exemplo do Professor José Eduardo Soares de Melo, quanto ao IPI,
retrata muito bem o equivoco do Acérdéo recorrido. Veja-se. Assim como
a legislagcdo do IPI definiu que o momento em que ocorre o fato gerador
do imposto é a saida da mercadoria industrializada do estabelecimento
industrial, e ndao o momento da entabulagdo do contrato de fabricacdo
e venda, a legislacdo do ICMS (dispositivos constitucionais, legais e
infralegais acima citados) definiu que o momento de ocorréncia do fato
gerador do ICMS sobre a energia elétrica é saida da energia elétrica das
linhas de transmissdo da concessiondria e entrada no estabelecimento do
consumidor, e ndo o momento do fechamento do contrato de fornecimento
de energia elétrica.

Na linha do acabado de afirmar, registro as seguintes manifestacoes:

a) Gilberto Ulh6a Canto, in “Direito Tributédrio Aplicado’, Rio de Janeiro, 1992,
p. 125:

Feitas as consideracdes que precedem, posso concluir que o valor da
operacao, que é a base de calculo légica e tipica no ICMS, como era no
regime do ICM, terd de consistir, na hipétese de energia elétrica, no valor
da operacao de que decorrer a entrega do produto ao consumidor (art. 19,
do Convénio ICM n. 66/88). E este é, sem a menor possibilidade de duvida,
o da energia elétrica efetivamente consumida, que corresponde, no caso
da energia elétrica, ao valor da operacdo de que decorreu a saida, que é a
energia consumida.
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Em seguida, Ulhda Canto aborda importantes aspectos da questéo:

E de toda evidéncia que o ICMS incide sobre o valor da energia elétrica
efetivamente consumida, pois so6 ela pode ser considerada como entregue
ao consumidor, ou, como simples alegoria, como tendo saido da linha de
transmissao, e entrado no estabelecimento da consulente. Nem se pretenda
que, estando obrigada a pagar pela energia contratada o consumidor
deve considera-la como preco do KWh para efeito de determinacao da
base de calculo do ICMS, em vez do valor referente aos KWh realmente
consumidos. Se assim fosse, estariamos incorrendo em absurdo, até porque
quem consumisse menos do que o contratado pagaria, pelo fornecimento
de quantidades de KWh diferentes, um mesmo e Unico prego. Acresce que
a diferenca entre a maior quantidade de KWh contratados e a menor de
KWh efetivamente consumidos ndo pode ser tratada como preco do que
tiver sido consumido, pois este é objeto de tarifa fixada pelo Poder Publico
por unidade de KWh entregue ao consumo, preco esse que nao pode ser
excedido.

b) Rubens Gomes de Souza, in “IVC, ICM e Conferéncia de Bens Méveis ao
Capital da Sociedade’, RDP, vol. 2:

a saida fisica da mercadoria de estabelecimento comercial, industrial ou
produtor, sendo irrelevante o titulo juridico de qual tal saida decorra, e bem
assim o fato desse titulo envolver ou ndo uma transferéncia de mercadoria.

Por fim, acrescento licdo do saudoso Geraldo Ataliba, in“Hipotese de Incidéncia
Tributaria”, SP, RT, 1991, p. 68:

Para o direito tributario é irrelevante a vontade das partes na producédo
de um negdcio juridico. Tal vontade é relevante, para os efeitos privados
(negociais) do negdcio. Para o direito tributario a Unica vontade relevante,
juridicamente, é a vontade da lei, que toma esse negdcio (ou ato unilateral
privado) como fato, ao colocé-lo, como simples fato juridico, na hipotese de
incidéncia.

Em face do exposto, vinculo-me a argumentac¢do desenvolvida pelo Des.
Schalcher Ventura, ao proferir voto na AC n. 83.076/0, conforme noticiado as fls.
674:

Ora, no caso em questao, o contrato entre Cemig e Samarco existe
somente para garantir uma demanda de energia elétrica, em face de
grandes necessidades desta empresa, entretanto, esse contrato nao
altera a situacao fatica, mensuravel de quantidade de energia elétrica
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efetivamente gasta, sobre a qual se deve tributar o ICMS, sendo mesmo
injusto, imotivado, cobrar da apelante o que efetivamente ndo gastou.

A cobranca de um tributo sem o correspondente fato gerador é ilegal,
gerando mesmo enriquecimento sem causa por parte de quem cobra o
que, sem duvida, é vedado pelo bom senso, pelo Direito.

Esses os motivos sintéticos, mas légicos, pelos quais entendo que nao
deve haver a cobranca de ICMS sobre a “demanda reservada de poténcia,
que obrigatoriamente nao é utilizada pela apelante, mas pela energia
efetivamente utilizada e mensuravel, concedendo, ainda, o direito de
compensacdo de créditos oriundos de cobranca indevida, a fim de se
impedir o locupletamento ilicito, sem causa, por parte da Fazenda Publica
do Estado de Minas Gerais, invertidas as custas e sucumbéncia”

Isto posto, com a devida vénia, dou provimento ao recurso.

Pelo exposto, conhego do recurso especial adesivo interposto por Espirito
Santo Centrais Elétricas §/A - Escelsa, para dar-lhe provimento.

Conhego e dou provimento ao recurso especial apresentado pela
Companhia Vale do Rio Doce - CVRD, para o efeito de que, desconstituido o
acérdio recorrido, seja considerado no célculo do ICMS, tio-somente, o valor
correspondente ao quantitativo de energia efetivamente consumida, ressarcindo-
se, a partir desse critério, os valores fiscais que tenham sido recolhidos a maior,
aplicado o percentual de juros de 1% ao més.

E 0 voto.

Ementa: Processual Civil. Tributdrio. ICMS. Demanda
contratada de energia elétrica. Nao-incidéncia. Precedentes de ambas
as Turmas da 12 Secdo. Ilegitimidade da concessiondria, responsével
pelo desconto na fatura e pelo repasse ao Fisco dos valores referentes
ao ICMS devidos pelo consumidor final, para figurar no pélo passivo
de agdo de repeti¢io de indébito.

1. Segundo orientagio tragada em julgados de ambas as Turmas
integrantes da 12 Se¢do, ndo incide o ICMS sobre as quantias relativas
a chamada demanda contratada de energia elétrica.

2. A concessiondria de energia elétrica atribui-se o dever de
arrecadar, mediante cobranc¢a na fatura dos consumidores finais, o



SUMULAS - PRECEDENTES

ICMS incidente sobre a operagio, e de repassi-lo ao Fisco. Sendo
neutra a sua posi¢do na relagio tributdria propriamente dita, a
concessiondria ndo pode figurar como parte passiva em demandas em
que se questiona a legitimidade da cobranga do tributo e se pede a
restitui¢do de quantias ji pagas.

3. Recurso especial da CVRD provido, acompanhando o relator.

4. Recurso especial da Escelsa provido, divergindo do relator.

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: 1. Cuida-se, originariamente, de
agio movida pela Companhia Vale do Rio Doce - CVRD em face de Espirito
Santo Centrais Elétricas S/A - Escelsa objetivando o reconhecimento da
inexigibilidade de ICMS sobre os valores pagos a titulo de demanda contratada,
bem assim a restitui¢io das quantias pagas do imposto no periodo de margo de
1989 a junho de 1995. Apés reconsiderar a decisio que admitira a denunciagio
da lide ao Estado do Espirito Santo, para determinar sua inclusdo no pélo
passivo na qualidade de assistente litisconsorcial, o juiz de primeiro grau julgou
improcedente o pedido (fls. 296-302). O Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo negou provimento 4 apelagdo da autora e deu provimento a
apelagio adesiva da Escelsa, para fixar os honorérios advocaticios devidos a esta
ultima em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), alinhando os seguintes fundamentos:
(a) deve ser mantida a concessiondria no pélo passivo da agio, “porque a decisio
(...) repercutird em sua esfera juridica, haja vista ser ela (Escelsa) a contribuinte
de direito do ICMS” (l. 445) e porque um dos pedidos formulados, consistente
na ndo-inclusido nas faturas do valor relativo ao ICMS sobre a demanda
contratada, foi dirigido diretamente contra ela; (b) “a hipétese de incidéncia
tributdria do ICMS sobre a energia elétrica (circulagdo de mercadoria) ndo se
confunde com o consumo”, sendo que “a empresa distribuidora (na hipétese,
a Escelsa), ao adquirir da empresa geradora a energia elétrica necessédria a
suprir as necessidades do consumidor (na hipétese, a CVRD) e ao colocar a
sua disposi¢do, no ponto de entrega (saida), faz circular fisica (pela linha de
transmissdo) e juridicamente (compra e venda) a mercadoria, havendo, naquele
momento da coloca¢io da energia elétrica a disposi¢do do consumidor, no
ponto de entrega, a transferéncia de titularidade da mercadoria” (fls. 452-453).
Contra esse acérdio dirigem-se dois recursos especiais.

No primeiro (fls. 486-499), a CVRD, com fulcro nas alineas a e ¢ do
permissivo constitucional, aponta, além de divergéncia jurisprudencial, violagao

aos arts. 116, II, do CTN, 2°, VI, e 19 do Convénio ICMS n. 66/88 e 25 da

RSSTJ, a. 7, (36): 161-280, junho 2013

: ) b



WM @R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Lei Estadual n. 4.217/1989, aduzindo, em suma, que (a) “considerando-se
que 1) a situagdo juridica sobre a qual incide o ICMS decorre da circulagio
de mercadoria, in casu, energia elétrica, e que ii) o0 momento em que se reputa
acontecido o fato gerador (aspecto temporal) é a efetiva entrega/consumo
da energia ao consumidor que a utilizard, for¢oso concluir que a simples
disponibilizagdo de energia elétrica, sem a entrega/consumo do bem, nio
constitui fato gerador do imposto” (l. 489); (b) a base de incidéncia do tributo ¢
o valor da energia efetivamente consumida. Pede a restituigdo dos valores pagos
desde 1989, “acrescidos de juros de 1% (um por cento) ao més e de corre¢io
monetdria, contados a partir do pagamento indevido” (fl. 499).

No segundo, adesivo, Escelsa, também amparada nas alineas a e ¢, indica
ofensa aos arts. 3° e 267, VI, do CPC, sustentando, fundamentalmente, que (a)
simplesmente arrecada, nas faturas de energia elétrica, o ICMS, repassando-o ao
Estado, e respondendo perante este, em caso de ndo-recolhimento, nos moldes
do art. 121, I, do CTN, nio detendo a condi¢do nem de sujeito ativo, nem de
sujeito passivo da relagdo juridica tributdria; (b) somente o Estado, credor do
tributo, estd legitimado a suportar os efeitos das pretensdes materiais veiculadas
na a¢do; (¢) nenhum dos pedidos afeta direito préprio da concessiondria, que
¢, assim, terceiro juridicamente indiferente, atingida apenas por efeitos fiticos
secunddrios da sentenga. Aponta dissidio entre o entendimento adotado no
acérdio recorrido e aquele esposado em julgados desta Corte e do TJ-RS em
que reconheceu a ilegitimidade de concessioniria de energia para figurar no
polo passivo de agdo em que se discute a exigibilidade do ICMS. Busca sua
exclusdo do pélo passivo da agdo.

O relator, Min. José Delgado, deu provimento ao recurso da CVRD e negou
provimento ao da Escelsa, 4 consideragio de que (a) “concessiondria de energia
elétrica ¢ sujeito passivo de obrigagdo tributdria e contribuinte no que se refere
ao ICMS, calculando, exigindo e destinando a4 Fazenda Publica o numeririo
obtido, razdo pela qual possui legitimidade para figurar no pélo passivo de
a¢do cujo ponto controverso respeita 4 forma de apuragio de ICMS decorrente
de transmissdo de energia”; (b) “consoante o entendimento esposado por este
Superior Tribunal de Justiga, ndo se admite, para o efeito de cilculo de ICMS
sobre transmissdo de energia elétrica, o critério de Demanda Reservada ou
Contratada - apura-se o ICMS sobre o guantum contratado ou disponibilizado,
independentemente do efetivo consumo -, uma vez que esse tributo somente
deve incidir sobre o valor correspondente a energia efetivamente consumida’;
(c) “a garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia elétrica, nio é fato
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gerador do ICMS. Este s6 incide quando, concretamente, a energia for fornecida
e utilizada, tomando-se por base de cilculo o valor pago em decorréncia do
consumo apurado”.

Foi acompanhado pelo Min. Francisco Falcdo.
Apés pedir vista dos autos, o Min. Luiz Fux declarou seu impedimento.
Pedi vista.

2.Nio pode o recurso da CVRD ser conhecido pela alinea a do permissivo
constitucional. Isso porque (a) sobre a norma inserta no art. 116, II, do CTN,
unico dispositivo de lei com relagdo ao qual ha indicagdo da forma como teria
sido violado, ndo houve emissdo de juizo pelo acérdio recorrido, faltando-lhe,
pois, o necessirio prequestionamento; (b) nio houve a indicagio da forma
como teriam sido ofendidos os demais dispositivos legais - em decorréncia,
provavelmente, da falta de uma parte das razdes recursais (paginas 11 a 15); (c)
o art. 25 da Lei Estadual n. 4.217/1989 consubstancia direito local, atraindo
a incidéncia, por analogia, da orientagdo posta na Sumula n. 280-STF. Dele
conhego, porém, pela alinea ¢, uma vez que evidenciado o dissidio.

3. Acompanho o voto do relator, quanto ao reconhecimento da nio-
incidéncia do ICMS sobre as quantias relativas a chamada demanda contratada
de energia elétrica, tendo em vista que a orientagio ai adotada tem respaldo em
julgados de ambas as Turmas integrantes da 12 Secio.

4. Divirjo, no entanto, no que diz respeito a legitimidade passiva da Escelsa.
Sacha Calmon Navarro Coelho, referindo-se a hipétese de retengdo na fonte,
distingue a responsabilidade tributaria (em que o responsével é sempre participe
de uma relagio juridica de débito) da obrigagio de reter e repassar tributo (cujo
sujeito ndo ¢, em principio, participe de uma relagdo tributdria de débito, mas
mero agente de arrecadagio, por ter a sua disposigdo o dinheiro de terceiros, em
razdo de circunstincias extratributarias), nos seguintes termos:

Quanto aos “retentores de tributo” (retencao na fonte), estes sao pessoas
obrigadas pelo Estado a um ato material de fazer (fazer a retencédo do imposto
devido por terceiro). Devem, assim, reter e recolher ao Estado o tributo devido.
N&o sado sujeitos passivos de incidéncia tributaria, mas antes sujeitados a uma
potestade administrativa. Podem, entretanto, se a lei de cada tributo assim
dispuser, ficar “responsaveis” pelo tributo nao-recolhido. Neste caso, formarao
uma espécie diferenciada de “responsaveis” por divida tributaria alheia. O fator de
sub-rogacao sera o inadimplemento do dever de reter. (Curso de Direito Tributdrio
Brasileiro, 72 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 727).
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Discorrendo especificamente sobre a sistemitica de imposigio do ICMS
incidente nas operagdes de consumo de energia elétrica, sustenta, a seu turno,
Roque Antonio Carrazza, nio deter a empresa distribuidora a condi¢ido de
contribuinte do imposto, mas sim de mera responsavel pelo seu recolhimento,
que faz em nome e por conta do consumidor final:

(...) Embora as operacdes de consumo de energia elétrica tenham sido
equiparadas a operagdes mercantis, elas se revestem de algumas especificidades,
que ndo podem ser ignoradas.

O consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua producao (pelas
usinas e hidrelétricas) e sua distribuicdo (por empresas concessiondrias ou
permissionarias). De fato, s6 se pode consumir uma energia elétrica anteriormente
produzida e distribuida.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, ndo pode ser equiparada a um
comerciante atacadista, que revende a mercadoria de seu estoque para varejista
ou, mesmo, para consumidor final.

De fato, a energia elétrica ndo é um bem susceptivel de ser “estocado”
pela empresa distribuidora, para ulterior revenda, quando surjam possiveis
interessados em adquiri-la.

Na verdade, s6 ha falar em operacao juridica relativa a circulagao de energia
elétrica no preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a
transforma-la em outra espécie de bem da vida (calor, frio, forca, movimento ou
qualquer outro tipo de utilidade).

(..)

Logo, o tributo levara em conta todas as fases anteriores (producao, circulagao,
distribuicdo) que tornaram possivel o consumo da energia elétrica. Estas fases
anteriores, entretanto, ndo sdo dotadas de autonomia suficiente para ensejar
incidéncias isoladas, mas apenas uma, tendo por sujeito passivo o consumidor
final de energia elétrica.

A distribuidora, conquanto importante neste contexto, ndo é — e nem pode
vir a ser — contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor, ndo pratica
qualquer operagao mercantil, mas apenas a viabiliza, nos termos acima expostos.
Obviamente, a distribuidora de energia é passivel de tributacdo por via de ICMS
quando consome, para uso proprio, esta mercadoria. Nao, porém, quando se
limita a interligar a fonte produtora ao consumidor final. Este é que é o sujeito
passivo da obrigacao tributaria, na condicao de contribuinte de direito e, a0 mesmo
tempo, de contribuinte de fato.

()

Com isto ndo estamos absolutamente sustentando que a distribuicdo de
energia elétrica é intributavel por meio de ICMS. Isto, diga-se de passagem,
contraria a propria Carta Magna. Estamos simplesmente enfatizando que tal
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tributacdo, em face das peculiaridades que cercam a circulagéo de energia elétrica,
s6 é juridicamente possivel no momento em que a energia elétrica é consumida.

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposicdao do consumidor
final, assume a condicao de “responsavel” pelo recolhimento do ICMS. Melhor
explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto é, por conta do
consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas duas acepgoes
possiveis: contribuinte de direito (porque integra o pélo passivo da obrigacao
tributaria correspondente) e contribuinte de fato (porque suporta a carga
econdmica do tributo).

Reforcando argumentos ja exibidos, a distribuidora “adianta” o ICMS devido -
agora sim - pelo verdadeiro sujeito passivo: o consumidor final. E, em linguagem
mais técnica, responsavel tributaria, na exata acepc¢ao do art. 121, paragrafo
unico, Il, do CTN. (ICMS, 92 edicdo, Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2002, pp. 197-
199).

Sobressai das li¢des transcritas que, seja qual for o nomen juris que se dé
aquele que arrecada e entrega ao Fisco, seguindo instrucdes deste, no mais das
vezes sob pena de responsabilidade pessoal, tributo cujo 6nus é suportado por
terceiro, certa ¢ a sua absoluta neutralidade ou indiferenca frente a exigéncia
tributdria. Por conta dessa indiferenca, traduzida na inexisténcia de qualquer
alteragio no patriménio do “retentor” como consequéncia do recolhimento do
tributo, é que se lhe recusa, por exemplo, legitimidade para buscar a repeti¢io de
valores indevidamente pagos (EREsp n. 417.459-SP, 12 Se¢do, Min. Franciulli
Netto, DJ de 11.10.2004). E, por essa mesma razio, deve ser reconhecida a
impossibilidade de que se lhe dirijam impugnagdes relativas a cobran¢a do
tributo (no caso, questionamento sobre a base de incidéncia), bem como o
correlato pedido de restitui¢do do indébito.

Sendo assim, no caso concreto, somente o Fisco credor é quem pode e
deve sofrer os efeitos de eventual condenagio, porque ¢ ele o tnico titular das
pretensdes contra as quais se insurge a autora. Com efeito, a distribuidora nio
teria como, por decisio sua, atender ao pedido de exclusio do montante relativo
a operagio de demanda contratada da base imponivel do ICMS, ja que se trata
de exigéncia imposta nio por ela, mas sim pela Fazenda. Da mesma forma, nio
poderia - e nem haveria como exigir que o fizesse - restituir ao consumidor final
da energia elétrica os valores recebidos a esse titulo e que foram imediatamente
repassados ao Estado.

Evidencia-se, assim, a ilegitimidade da distribuidora para figurar no pélo
passivo da demanda. Entre os pedidos formulados na inicial, apenas o referente
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a exclusio das faturas de energia elétrica do montante relativo ao ICMS
alegadamente indevido acarreta uma atuagio da empresa, a qual, no entanto, é
apenas efeito material reflexo da sentenca de procedéncia, sem repercussio em
direito seu, ao qual, por conseguinte, nio tem ela interesse em oferece qualquer
resisténcia.

5. Pelas razdes expostas, dou provimento ao recurso especial da CVRD,
acompanhando, no particular, o voto do relator; todavia, divergindo daquele
voto, também dou provimento ao recurso especial de Escelsa, para exclui-la
do pdlo passivo da agdo, fixando os honoririos advocaticios a ela devidos pela
autora em 10% do valor corrigido da causa. E o voto.

RECURSO ESPECIAL N. 960.476-SC (2007/0136295-0)

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki

Recorrente: Monteguti Indastria Comércio e Transportes Ltda.
Advogado: Felipe de Souto e outro(s)

Recorrido: Estado de Santa Catarina

Procurador: Ricardo de Aratjo Gama e outro(s)

EMENTA

Tributdrio. ICMS. Energia elétrica. Demanda de poténcia. Nao
incidéncia sobre tarifa calculada com base em demanda contratada e
nio utilizada. Incidéncia sobre tarifa calculada com base na demanda
de poténcia elétrica efetivamente utilizada.

1. A jurisprudéncia assentada pelo STJ, a partir do julgamento
do REsp n. 222.810-MG (12 Turma, Min. José Delgado, D] de
15.5.2000), ¢ no sentido de que “o ICMS nio ¢é imposto incidente
sobre trifico juridico, ndo sendo cobrado, por nio haver incidéncia,
pelo fato de celebragio de contratos”, razo pela qual, no que se refere a
contratagio de demanda de poténcia elétrica, “a sé formalizagdo desse
tipo de contrato de compra ou fornecimento futuro de energia elétrica
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ndo caracteriza circulagio de mercadoria”. Afirma-se, assim, que “o
ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, isto é,a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido
da linha de transmissdo e entrado no estabelecimento da empresa”.

2. Na linha dessa jurisprudéncia, é certo que “ndo ha hipétese
de incidéncia do ICMS sobre o valor do contrato referente a garantia
de demanda reservada de poténcia”. Todavia, nessa mesma linha
jurisprudencial, também é certo afirmar, a contrario sensu, que hd
hipétese de incidéncia de ICMS sobre a demanda de poténcia elétrica
efetivamente utilizada pelo consumidor.

3. Assim, para efeito de base de céilculo de ICMS (tributo cujo
fato gerador supde o efetivo consumo de energia), o valor da tarifa
a ser levado em conta é o correspondente a demanda de poténcia
efetivamente utilizada no periodo de faturamento,como tal considerada
a demanda medida, segundo os métodos de medi¢do a que se refere o
art. 20, XII, da Resolugio Aneel n. 456/2000, independentemente de

ser ela menor, igual ou maior que a demanda contratada.

4. No caso, o pedido deve ser acolhido em parte, para reconhecer
indevida a incidéncia do ICMS sobre o valor correspondente a
demanda de poténcia elétrica contratada mas néo utilizada.

5. Recurso especial parcialmente provido. Acérdio sujeito ao

regime do art. 543-C do CPC e da Resolugio ST] n. 8/2008.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia Primeira Se¢io do Superior Tribunal de Justica, por maioria,
vencidos os Srs. Ministros Francisco Falcao, Castro Meira, Humberto Martins e
Benedito Gongalves, dar parcial provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. A Sra. Ministra Denise Arruda e os Srs. Ministros
Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Eliana Calmon votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Sustentaram, oralmente, os Drs. Igor Mauler Santiago, pela recorrente,
Luiz Dagoberto Brido, pelo recorrido, Miriam Lavocat (Terceiros interessados:
Confederagio Nacional da Industria - amicus curiae) e Vanessa Saraiva de Abreu
(Terceiros interessados: Estado de Minas Gerais - amicus curiae).

RSSTJ, a. 7, (36): 161-280, junho 2013

2 /) b



BRI

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Brasilia (DF), 11 de marco de 2009 (data do julgamento).
Ministro Teori Albino Zavascki, Relator

DJe 13.5.2009

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki: Trata-se de recurso especial (fls.
692-701) interposto em face de acérdao do Tribunal de Justica de Santa Catarina
que confirmou senten¢a denegatéria de mandado de seguranca, que objetivava
ver reconhecida a inexigibilidade do ICMS sobre o valor correspondente a
demanda reservada de poténcia elétrica. O acérdao foi assim ementado:

Apelacdo civel em mandado de seguranca. Tributdrio. Demanda contratada.
Incidéncia de ICMS. Possibilidade. Disponibilizacao de poténcia. Servigo prestado.
Art. 155, IX, b, da Constituicao Federal e Resolucdo n. 456/00 da Aneel. Recurso
desprovido.

Consoante o item IX, da Resolucao n. 456/00, da Aneel, a demanda contratada
corresponde a “demanda de poténcia ativa a ser obrigatdria e continuamente
disponibilizada pela concessiondria, no ponto de entrega, conforme valor e periodo
de vigéncia fixados no contrato de fornecimento e que deverd sr integralmente paga,
seja ou ndo utilizada durante o periodo de faturamento, expressa em quilowatts
(kw)"

Ex vi do art. 155, IX, b, da Magna Carta, incide o ICMS “sobre o valor total da
operac¢do, quando mercadorias forem fornecidas com servicos ndo compreendidos
na competéncia tributdria dos Municipios”. (Apelacdo Civel em Mandado
de Seguranga n. 05.038964-0, de Blumenau, Rel. Francisco Oliveira Filho, DJ
15.3.2006).

Os embargos de declaragio foram rejeitados (fls. 175-180). No recurso
especial, a recorrente aponta, além de divergéncia jurisprudencial, ofensa aos
artigos 2°, VI e 19 do Convénio n. 66/88, aos artigos 2°, 1,12, 1 e 13,1 da LC
n. 87/1996 e ao artigo 116, II, do CTN, sustentando, em sintese, que (a) “¢
ilegal a exigéncia do ICMS sobre o valor total do contrato de fornecimento
por demanda contratada, se a empresa contratante nio consumir toda a energia
elétrica que este ajuste lhe assegura’, (...) porque “a legislagio aplicada a espécie
s6 permite que a energia elétrica efetivamente consumida seja tributada pelo
ICMS” (fl. 192); (b) “por si s6, a formaliza¢do do contrato de compra de

fornecimento de energia elétrica, (...) ndo caracteriza circulagio de mercadoria,
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eis que o fato gerador do ICMS nio se configura iz casu com o simples pacto, hd
que se materializar o negécio juridico na efetiva circulagio fisica ou econdmica
da mercadoria em termos de seu real consumo” (fls. 192-193); (c) “é avesso a
qualquer légica juridica supor que uma operagdo de que nio resulte entrega do
produto possa servir de base de cilculo ao imposto”, ji que “a base de calculo
do ICMS devido pelas empresas distribuidoras de energia elétrica é o valor da
operagio da qual decorra a entrega do produto ao consumidor” (fl. 194).

Em contra-razdes (fls. 234-247), o Estado de Santa Catarina alega,
essencialmente, que, segundo o sistema normativo que organiza a politica
tarifiria de energia elétrica vigente em nosso Pais, no caso de consumidores do
Grupo a que pertence a Impetrante, a tarifa é calculada levando em consideragio
também a demanda de poténcia elétrica contratada, a qual, portanto, integra o
preco da operagio que serve de base de cilculo do ICMS. Ou seja: “o ICMS
incide sobre toda a operagdo de fornecimento de energia, que inclui o valor
tanto da demanda de poténcia contratada, como da demanda de ultrapassagem e

do encargo de capacidade emergencial, o que remete a denegagio da seguranga”

(fls. 246-247).

Por decisao de fls. 267, conferiu-se ao recurso o regime do art. 543-C do
CPC e da Resolugio STJ n. 8/2008. Intimados a participar como amici curiae,
manifestaram-se pelo improvimento:

(a) o Estado de Alagoas (fls. 366-399), sustentando que (I) “o fato gerador
de ICMS ¢ a circulagdo de mercadoria (operagdo comercial de compra e venda)
e se materializa no momento da transmissio da propriedade do bem” (fl. 398);
(IT) “a base de calculo tipica do ICMS na venda de energia elétrica ¢ o preco
da compra pelo consumidor, ja que esse é o valor consignado na fatura emitida
pela concessiondria, agregando todos os custos desde a geragdo até a entrega
da mercadoria ao usudrio final” (fl. 399). Requer, ainda, “a oitiva de peritos na
matéria (...) a serem recolhidos nos quadros do Operador Nacional do Sistema

Elétrico (ONS) a fim de responderem questdes cruciais para o deslinde do caso”

(fl. 397-398);
(b) o Estado de Santa Catarina (fls. 401-411), aduzindo que (I) “o valor

da demanda de poténcia faz parte do prego cobrado pela Celesc, e este integra a
base de cilculo do ICMS, porquanto o valor da operagio é o prego cobrado pelo
fornecimento efetivado” (fl. 405); ou, (II) “no minimo, é necessirio reconhecer
que o ICMS incide sobre o consumo efetivo de ‘energia elétrica’ e de ‘demanda
de poténcia’ efetivamente consumida=utilizada” (fl. 409);
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(c) o Estado de Tocantins (fls. 415-424), afirmando que “a base de cédlculo
do ICMS nas operagdes tributadas com energia elétrica equivale ao valor
total da operagdo, que ndo representa o custo da mercadoria isoladamente
considerada, pressupondo, na verdade, todos os elementos envolvidos na
circulagdo econdémica da mercadoria, razdo pela qual se inclui em tal montante
tributdvel a parcela do preco pertinente a ‘demanda contratada’ (fl. 423);

(d) os Estados do Acre, Amazonas, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Goiis,
Maranhio, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pard, Parani,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo,
Rio de Janeiro, Rondonia, Roraima, Sergipe e o Distrito Federal (fls. 519-
531 e fls. 568-591), alegando que (I) “se a base de cilculo do imposto ¢ o
valor da operagio, o valor da energia consumida e o da poténcia contratada
utilizada, ainda assim, ndo se revelariam suficientes para traduzir o valor real
do negdécio juridico subjacente, que pressupde a incorporagdo de todos os
elementos que sdo adicionados ao custo da mercadoria, para formagio do
prego final e somente assim ¢ atendida a correlagdo l6gica que deve existir
entre o fato gerador e o montante sobre o qual deve incidir o imposto” (fl. 528);
(I) “a exclusio do componente tarifirio da base de cédlculo do imposto, nas
aquisi¢des feitas pelos grandes consumidores, implica dispensar-lhes tratamento
privilegiado, pois os demais, inclusive os residenciais, arcam com seu pagamento,
segundo esclarece a Aneel: s tarifas do ‘Grupo B’ sio estabelecidas somente para o
componente de consumo de energia, em reais, por megawatt-hora, considerando que o
custo da demanda de poténcia estd incorporado no custo do fornecimento de energia em
megawatt-hora’ (Cadernos temiticos, 4, 2005), s6 ndo sendo objeto de medigio
porque as variagdes verificadas no perfil de consumo néo sdo de modo a exigir
altera¢des substantivas no dimensionamento do sistema elétrico” (fl. 529).

Também na condicio de amicus curiae, manifestou-se pelo provimento do
recurso a Confederacio Nacional da Industria - CNI (fls. 597-606), aduzindo,
essencialmente, que “a hipdtese de incidéncia da exagdo ora discutida ndo
acontece em relagdo aquilo que foi contratado e nio foi consumido, vez que nio
ha, nessa hipétese, circulagio de mercadoria” (fl. 603).

Por fim, o Ministério Pablico Federal, em parecer de fls. 636-641,
pugna “pela remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal para exame e
atendimento da presta¢io excepcional vindicada” (fl. 641), ao argumento de que
(I) “a matéria juridica (...) debatida remete a (...) natureza constitucional”; (II)
“o fato de que a quantidade de processos que envolvem a referida matéria tem
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aumentado exponencialmente, o que detém consideravel importincia, ja que a
multiplicidade de processos cuja matéria a este se assemelha pode gerar graves
conseqiiéncias para os municipios e Estados-membros” (fl. 640).

E o relatério.

O Sr. Ministro Teori Albino Zavascki (Relator): 1. Inicialmente, indefere-
se o pedido de formulado pelo Estado de Alagoas, de “oitiva de peritos na
matéria (...) a serem recolhidos nos quadros do Operador Nacional do Sistema
Elétrico (ONS) a fim de responderem questdes cruciais para o deslinde do caso”.
Sua condi¢do de amicus curiae nao o habilita a formular pedido de produgio de
prova, ainda mais em sede de mandado de seguranca ji na fase de julgamento
do recurso especial.

Cumpre observar, de qualquer modo, que a matéria técnica estd
suficientemente esclarecida, constando dos autos notas e pareceres a respeito.
E de ser igualmente indeferido o pedido do Ministério Publico, de remessa
dos autos ao STF. Tratando-se de recurso especial, em que estdo atendidos os
requisitos de admissibilidade, cumpre ao STJ julgé-lo.

2. Quanto ao mérito, mantenho o entendimento manifestado em voto-
vista proferido em caso andlogo (REsp n. 586.120-MG), na sessio do dia
12.12.2007, nos seguintes termos:

2. A jurisprudéncia do STJ:

Sobre o tema aqui debatido, a jurisprudéncia firmada no STJ segue a linha de
entendimento adotada no REsp n. 222.810-MG (12 T., Min. José Delgado, DJ de
15.5.2000), assim ementado:

Tributario. ICMS. Energia elétrica. Contrato de demanda reservada de
poténcia. Fato gerador. Incidéncia.

1 - O valor da operacéo, que é a base de calculo Idgica e tipica no ICMS,
como era no regime de ICM, terd de consistir, na hipdtese de energia
elétrica, no valor da operacdo de que decorrer a entrega do produto ao
consumidor (Gilberto Ulhdéa Canto).

2 - O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, isto é, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da
linha de transmissao e entrado no estabelecimento da empresa.
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3 - O ICMS néo é imposto incidente sobre tréfico juridico, ndo sendo
cobrado, por ndo haver incidéncia, pelo fato de celebracdo de contratos.

4 - Nao ha hipétese de incidéncia do ICMS sobre o valor do contrato
referente a garantir demanda reservada de poténcia.

5 - A s6 formalizacao desse tipo de contrato de compra ou fornecimento
futuro de energia elétrica ndo caracteriza circulagao de mercadoria.

6 - A garantia de poténcia e de demanda, no caso de energia elétrica,
nao é fato gerador do ICMS. Este s6 incide quando, concretamente, a
energia for fornecida e utilizada, tomando-se por base de célculo o valor
pago em decorréncia do consumo apurado.

7 - Recurso conhecido e provido por maioria.

8 - Voto vencido no sentido de que o ICMS deve incidir sobre o valor do
contrato firmado que garantiu a “demanda reservada de poténcia’, sem ser
considerado o total consumido.

Tal orientacéo foi seguida desde entdo por inimeros julgados (AgRg no REsp
n. 797.826-MT, 12 T., Min. Luiz Fux, DJ de 21.6.2007; AgRg no Ag n. 828.282-SC, 22
T., Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de 25.4.2007; REsp n. 840.285-MT, 12 T., Min.
José Delgado, DJ de 16.10.2006; AgRg no REsp n. 855.929-SC, 12 T., Min. Francisco
Falcao, DJ de 16.10.2006; REsp n. 838.542-MT, 22 T., Min. Castro Meira, DJ de
25.8.2006; REsp n. 343.952-MG, 22 T., Min. Eliana Calmon, DJ de 17.6.2002, entre
outros, inclusive de minha relatoria, como, v.g.: REsp n. 972.843-RJ, 12 T,, DJ de
11.10.2007 e REsp n. 579.416-ES, 12T, DJ de 29.3.2007).

Nao hd como negar o acerto das premissas de ordem tedrica que sustentam
essa jurisprudéncia: “O ICMS ndo é imposto incidente sobre trdfico juridico, ndo
sendo cobrado, por ndo haver incidéncia, pelo fato de celebragédo de contratos”; “A
56 formalizagéo desse tipo de contrato de compra ou fornecimento futuro de energia
elétrica ndo caracteriza circula¢do de mercadoria” Acertadas, também, as conclusdes
que dai se retira em relacdo ao ICMS sobre energia elétrica: “O ICMS deve incidir
sobre o valor da energia elétrica efetivamente consumida, isto €, a que for entregue ao
consumidor, a que tenha saido da linha de transmisséo e entrado no estabelecimento
daempresa”; “Néo hd hipétese de incidéncia do ICMS sobre o valor do contrato referente
a garantir demanda reservada de poténcia”. Com efeito, veja-se.

3. Premissa (I) que justifica a jurisprudéncia: para efeito de ICMS, energia
elétrica é mercadoria, e nédo servico:

A tributagdo, por ICMS, das operagdes envolvendo energia elétrica estd
prevista no art. 155 da Constituicdo nos seguintes termos:

Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(..
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Il - operagées relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacées de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda
que as operacgoes e as prestacoes se iniciem no exterior;

(..)

§ 30 A excecéo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste artigo e
oart. 153, I e ll, nenhum outro imposto poderd incidir sobre operacées relativas
a energia elétrica, servicos de telecomunica¢ées, derivados de petréleo,
combustiveis e minerais do Pais.

O ADCT, no § 9° do seu art. 34, por sua vez, estabeleceu:

Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas
distribuidoras de energia elétrica, na condi¢cdo de contribuintes ou de
substitutos tributdrios, serdo as responsdveis, por ocasido da saida do produto
de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federagdo,
pelo pagamento do imposto sobre operag¢ées relativas a circulagdo de
mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a produg¢do ou importagédo
até a ultima operagdo, calculado o imposto sobre o preco entdo praticado na
operacao final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal,
conforme o local onde deva ocorrer essa operagao.

O artigo 19 do Convénio n. 66/88 refere-se a tributagdo da energia elétrica pelo
ICMS, do seguinte modo:

A base de cdlculo do imposto devido pelas empresas distribuidoras de
energia elétrica, responsdveis pelo pagamento do imposto relativamente as
operacdes anteriores e posteriores, na condi¢do de contribuintes substitutos, é
o valor da operagdo da qual decorra a entrega do produto ao consumidor.

Percebe-se assim que, como afirmado, o sistema normativo trata a energia
elétrica, para fins de incidéncia do ICMS, como mercadoria (ou seja, como um
produto, um bem mével) e ndo como servico. Isso, alias, ndo é novidade em nosso
ordenamento juridico. Também o art. 155, § 3°, do Cédigo Penal equiparou a
energia elétrica a coisa movel (para fins de configuracdo do crime de furto), o
art. 74, § 1°, do CTN a conceituou como produto industrializado (para o efeito de
incidéncia do extinto imposto Unico) e o art. 83, |, do Cédigo Civil considera como
bens moveis as “energias que tenham valor econémico”. A doutrina especializada
igualmente abona esse mesmo entendimento: CARRAZZA, Roque Antonio, “ICMS’,
122 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2007, p. 242; CANTO, Gilberto de Ulhoa, “Direito
Tributdrio Aplicado: pareceres”, Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 120; CAMPOS,
Clever M., “Introducdo ao Direito de Energia Elétrica”, Sao Paulo, icone, 2001, p. 68.
Sendo assim, também nas operacdes envolvendo energia elétrica, o ICMS esta
submetido a regra geral instituida pela Lei Complementar n. 87/1996, ou seja, ele
incide sobre as “operacbes relativas a circulacdo de mercadorias (...)" (art. 29, 1).
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4. Premissa (Il) que também justifica a jurisprudéncia: a energia elétrica sé é
gerada e sé circula quando h& consumo:

H& um dado da realidade que nao pode ser ignorado: a energia elétrica é
um bem insuscetivel de ser armazenado ou depositado. Ela sé é gerada para
ser imediatamente consumida. Dito de outra forma: a energia elétrica é gerada
porque é consumida. Ndo ha geracdo e nem circulagdo sem que haja consumo.
Por isso mesmo, ndo se pode conceber a existéncia de fato gerador de ICMS sobre
operacgdes de energia elétrica sem que haja a efetiva utilizacdo dessa especial
“mercadoria”. A propdsito, eis o que dizem os especialistas:

O sistema elétrico nacional faz a conexdo fisica de todos os geradores,
transmissores, distribuidores e consumidores. Funciona, como jd dito,
analogamente a um sistema de “caixa tnico’; em um mesmo momento, recebe
a energia de todos os geradores e alimenta todos os consumidores. Portanto,
produgdo e consumo se déo instantaneamente, ndo havendo possibilidade
de estoques entre os estdgios intermedidrios de produgéo, transmissdo e
distribuicao (CAMPQS, Cléver M., op. cit., p. 68).

No caso particular da eletricidade, a saida da usina, a entrega e o consumo
coincide com a fabricagdo do produto e com o préprio consumo feito pelo
usudrio do servico explorado pelo concessiondrio (ALVARES, Walter T.,
“Instituicées de Direito da Eletricidade’, Ed. Bernardo Alvares, 1962, v. 2, p.
501).

Embora as operagcbes de consumo de energia elétrica tenham sido
equiparadas a opera¢des mercantis, elas se revestem de algumas
especificidades, que ndo podem ser ignoradas. O consumo de energia elétrica
pressupée, logicamente, sua produgdo (pelas usinas e hidrelétricas) e sua
distribuicdo (por empresas concessiondrias ou permissiondrias). De fato, s6 se
pode consumir uma energia elétrica anteriormente produzida e distribuida. A
distribuidora de energia elétrica, no entanto, néo se equipara a um comerciante
atacadista, que revende, ao varejista ou ao consumidor final, mercadorias
de seu estoque. E que a energia elétrica ndo configura bem suscetivel de ser
“estocado’; para ulterior revenda aos interessados. Em boa verdade cientifica,
56 hd falar em operagdo juridica relativa ao fornecimento de energia elétrica,
passivel de tributacdo por meio de ICMS, no preciso instante em que o
interessado, consumindo-a, vem a transformd-la em outra espécie de bem da
vida (luz, calor, frio, for¢a, movimento ou qualquer outro tipo de utilidade). (...)
Com isto estamos enfatizando que tal tributacéo, em face das peculiaridades
que cercam o fornecimento de energia elétrica, s6 é juridicamente possivel no
momento em que a energia elétrica, por forca de relagdo contratual, sai do
estabelecimento do fornecedor, sendo consumida (CARRAZZA, Roque, op. cit.,
p. 242-243).
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Correta, portanto, repita-se, a jurisprudéncia firmada no STJ no sentido de
que “O ICMS deve incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente consumida,
isto é, a que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da linha de transmissao
e entrado no estabelecimento da empresa”; “NéGo hd hipdtese de incidéncia do ICMS
sobre o valor do contrato referente a garantir demanda reservada de poténcia’.

5. Bases para compreensdo da questdo juridica:
5.1. A demanda de poténcia elétrica

H& um outro dado da realidade fisica igualmente importante para a
compreensao da questdo juridica em exame: quando ha consumo de energia
elétrica, ha consumo de energia com certa poténcia. Poténcia é um atributo da
energia elétrica relacionado, ndo propriamente com a quantidade consumida,
mas com a intensidade do consumo no tempo. Na definicdo técnica da Resolucdo
Aneel n. 456/2000 (que estabelece as “condicbes gerais de fornecimento de energia
elétrica”), poténcia é a “quantidade de energia elétrica solicitada na unidade de
tempo, expressa em quilowatts (kW)” (art. 2°, XXVII). A poténcia elétrica, portanto,
é componente essencial e insepardvel da operacdo de consumo de energia.
Com efeito, o consumo se d3, invariavelmente, em certa quantidade de energia,
medida e expressa em unidades de quilowatts-hora (kWh) (Resolucdo Aneel n.
456/2000, art. 2° Xll) e com certa intensidade no tempo, o que demanda energia
com a correspondente poténcia elétrica, medida e expressa em quilowatts (kW).

O que determina a quantidade e a poténcia elétrica a serem utilizadas no
consumo da energia sdo as necessidades do consumidor: hd consumidores
que demandam pequena quantidade e em pequena intensidade de tempo,
ha os que demandam maiores quantidades mas em menor intensidade, ha
os que demandam pequenas quantidades mas em maior intensidade e ha os
que demandam grandes quantidades e com grande intensidade. Por outro
lado, no que toca a concessiondria, quanto maior a demanda de poténcia do
consumidor, maiores os investimentos (adequado dimensionamento de
redes, transformadores e outros equipamentos e servigos), necessarios para a
disponibilizacdo da energia.

5.2 Classificacdo dos consumidores segundo o perfil do consumo:

Justamente pela diversidade dos perfis e do modo de consumir energia,
o sistema normativo, ao disciplinar o fornecimento de energia e a fixacdo das
correspondentes tarifas, dividiu os consumidores em dois grandes grupos,
segundo as respectivas demandas de poténcia. Dispde, a propdsito, o Decreto
n. 62.724/1989 (que “estabelece normas gerais de tarifacdo para as empresas
concessiondrias de servicos publicos de energia elétrica”):

Art. 2° Para fins de analise de custo do servico e fixacdo de tarifas, as
classes de consumidores de que trata o art. 177, Capitulo VI, Titulo IV, do
Decreto n. 41.019, de 26 de fevereiro de 1957, deverdo ser grupadas da
seguinte forma:
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1 - Grupo A; consumidores ligados em tensdo igual ou superior a 2.300
volts;

2 - Grupo B; consumidores ligados em tenséo inferior a 2.300 volts.
Dispde também o Decreto, em seu art. 9°:

Art. 9° O fornecimento de energia elétrica a unidades consumidoras do
Grupo A, com tarifas reguladas, devera ser realizado mediante a celebracdo
de contrato entre o concessionario ou permissiondrio de servico publico de
energia elétrica e o respectivo consumidor, e as unidades consumidoras do
Grupo B sera realizado sob as condi¢cdes do contrato de adeséo.

Como se percebe, o fornecimento de energia elétrica é sempre precedido de
um contrato entre concessiondria e consumidor, contendo, entre outras clausulas,
a da demanda de poténcia elétrica, sendo que os consumidores do Grupo B (que
demandam menor poténcia) celebram um contrato de adesdo e os demais, do
Grupo A (que demandam maior poténcia), celebram um contrato especifico, para
atender as suas especificas necessidades. As clausulas e condi¢des desse contrato
sdo as previstas no art. 23 da Resolucao Aneel n. 456/2000, entre elas as que dizem
respeito a poténcia de energia elétrica demandada pelo consumidor e que devera
ser disponibilizada pela concessionaria. Sdo as cldusulas relativas a demanda de
poténcia. Essa Resolucéo traz, em seu artigo 2°, defini¢ées que elucidam o tema:

Art. 2°. Para os fins e efeitos desta Resolugao sdo adotadas as seguintes
defini¢cées mais usuais:

()

Il - Consumidor: pessoa fisica ou juridica, ou comunhéo de fato ou
de direito, legalmente representada, que solicitar a concessionéaria o
fornecimento de energia elétrica e assumir a responsabilidade pelo
pagamento das faturas e pelas demais obrigacdes fixadas em normas e
regulamentos da Aneel, assim vinculando-se aos contratos de fornecimento,
de uso e de conexao ou de adeséo, conforme cada caso.

()

V - Contrato de adesao: instrumento contratual com cldusulas vinculadas
as normas e regulamentos aprovados pela Aneel, ndo podendo o conteddo
das mesmas ser modificado pela concessionaria ou consumidor, a ser aceito
ou rejeitado de forma integral.

VI - Contrato de fornecimento: instrumento contratual em que a
concessionaria e o consumidor responsavel por unidade consumidora do
Grupo “A” ajustam as caracteristicas técnicas e as condi¢des comerciais do
fornecimento de energia elétrica.
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()

VIl - Demanda: média das poténcias elétricas ativas ou reativas,
solicitadas ao sistema elétrico pela parcela da carga instalada em operacao
na unidade consumidora, durante um intervalo de tempo especificado.

IX - Demanda contratada: demanda de poténcia ativa a ser obrigatdria e
continuamente disponibilizada pela concessionéria, no ponto de entrega,
conforme valor e periodo de vigéncia fixados no contrato de fornecimento
e que deverd ser integralmente paga, seja ou nao utilizada durante o
periodo de faturamento, expressa em quilowatts (kW).

6. Delimitacdo do alcance da jurisprudéncia do STJ: distincao entre demanda
de poténcia contratada e demanda de poténcia efetivamente utilizada:

E importante atentar para a definicdo de demanda contratada: é a demanda
de poténcia ativa, expressa em quilowatts (kW), a ser “disponibilizada pela
concessiondria” ao consumidor, “conforme valor e periodo de vigéncia fixados
no contrato de fornecimento”, que pode ou ndo ser “utilizada durante o periodo
de faturamento” Demanda de poténcia contratada, bem se vé, ndo é demanda
utilizada, e, se ndo representa demanda de poténcia elétrica efetivamente
utilizada, ndo representa energia gerada e muito menos que tenha circulado. A
simples disponibilizacdo da poténcia elétrica no ponto de entrega, ainda que
gere custos com investimentos e prestacdo de servicos para a concessionaria,
pode constituir - e efetivamente constitui - fato gerador da tarifa do servigo
publico de energia, mas certamente ndo constitui fato gerador do ICMS, que
tem como pressuposto indispensavel a efetiva geracdo de energia, sem a qual
ndo ha circulacdo. Ora, é fendmeno da realidade fisica, ja se disse, que ndo ha
geracdo de energia elétrica sem que haja consumo. Dai o acerto, mais uma vez,
da jurisprudéncia do STJ: a demanda de poténcia de energia simplesmente
contratada ou mesmo disponibilizada, mas ainda néo utilizada, ndo esté sujeita
a incidéncia de ICMS, porque o contrato ou a disponibilizacdo, por si sds, ndo
constituem o fato gerador desse tributo.

Entretanto, isso ndo significa dizer que o ICMS jamais pode incidir sobre a
tarifa correspondente a demanda de poténcia elétrica. Tal conclusdao nao esta
autorizada pela jurisprudéncia do Tribunal. O que a jurisprudéncia afirma é que nas
operagdes de energia elétrica o fato gerador do ICMS néo é a simples contratacdo
da energia, mas sim o seu efetivo consumo. Por isso se afirma que, relativamente
a demanda de poténcia, a sua simples contratacdo nao constitui fato gerador do
imposto. Nao se nega, todavia, que a poténcia elétrica efetivamente utilizada seja
fendmeno incompativel ou estranho ao referido fato gerador. Pelo contrario, as
mesmas premissas tedricas que orientam a jurisprudéncia do STJ sobre o contrato
de demanda, levam a conclusao (retirada no minimo a contrario sensu) de que a
poténcia elétrica, quando efetivamente utilizada, é parte integrante da operagdo
de energia elétrica e, como tal, compde sim o seu fato gerador.
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Do que até aqui se expds, é evidente a importancia de fazer a devida distingédo
entre demanda de poténcia contratada e demanda de poténcia efetivamente
utilizada. Assim como a energia ativa (que, tecnicamente, é medida e expressa
quantidade de quilowatts-hora (kWh) (Resolucdo Aneel n. 456/2000, art. 2° XII),
também a poténcia elétrica utilizada no consumo estd sujeita a medicédo, que,
tecnicamente, se expressa em quilowatts - (kW) (art. 20, XXVII).

7. Sistema brasileiro de fixagao da tarifa de energia:

A medicdo da poténcia elétrica é atividade rotineira e indispensavel em relagao
aos consumidores do Grupo A. E que, em relacio a eles, que demandam poténcias
especiais, a fixacdo da tarifa mensal de energia é estabelecida, ndo simplesmente
pela quantidade de energia, mas também pelo modo como o consumo ocorre,
vale dizer, pelos niveis e pelas condi¢bes de utilizacdo da demanda de poténcia.
A propésito, o ja referido Decreto n. 62.724/1968, que define normas gerais
de tarifacdo para as empresas concessionarias de servicos publicos de energia
elétrica, dispde, em seu art. 14 (redacdo dada pelo Decreto n. 86.463/1981):

O custo do servico de fornecimento de energia elétrica devera ser
repartido, entre os componentes de demanda de poténcia e de consumo
de energia, de modo que cada grupo ou subgrupo, se houver, de
consumidores, responda pela fragdo que Ihe couber.

Nessa linha, o art. 2° da Resolugao n. 456/2000, referindo-se a estrutura tarifaria
(definida, no inciso XV, como “conjunto de tarifas aplicaveis as componentes de
consumo de energia elétrica e/ou demanda de poténcia ativas de acordo com a
modalidade de fornecimento”), dividiu os consumidores em dois grupos:

XXII - Grupo “A”: grupamento composto de unidades consumidoras com
fornecimento em tensao igual ou superior a 2,3 kV, ou, ainda, atendidas em
tensao inferior a 2,3 kV a partir de sistema subterraneo de distribuicdo e
faturadas neste Grupo nos termos definidos no art. 82, caracterizado pela
estruturacdo tarifaria bindmia e subdividido nos seguintes subgrupos:

a) Subgrupo A1 - tensdo de fornecimento igual ou superior a 230 kV;
b) Subgrupo A2 - tensao de fornecimento de 88 kV a 138 kV;

¢) Subgrupo A3 - tensao de fornecimento de 69 kV;

d) Subgrupo A3a - tensao de fornecimento de 30 kV a 44 kV;

e) Subgrupo A4 - tensdo de fornecimento de 2,3 kV a 25 kV;

f) Subgrupo AS - tensdo de fornecimento inferior a 2,3 kV, atendidas a
partir de sistema subterraneo de distribuicdo e faturadas neste Grupo em
carater opcional.

XXIII - Grupo “B": grupamento composto de unidades consumidoras com
fornecimento em tensao inferior a 2,3 kV, ou, ainda, atendidas em tensdo
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superior a 2,3 kV e faturadas neste Grupo nos termos definidos nos arts. 79
a 81, caracterizado pela estruturacdo tarifaria monémia e subdividido nos
seguintes subgrupos:

a) Subgrupo B1 - residencial;

b) Subgrupo B1 - residencial baixa renda;

¢) Subgrupo B2 - rural;

d) Subgrupo B2 - cooperativa de eletrificacdo rural;
e) Subgrupo B2 - servico publico de irrigagao;

f) Subgrupo B3 - demais classes;

g) Subgrupo B4 - iluminacdo publica

Para os consumidores do Grupo B, que nao necessitam de poténcia elétrica
especial (e que, por isso, ajustam o fornecimento mediante contrato de
adesdo), ou que por outra razdo foram incluidos em tal grupo, a tarifa mensal
é determinada levando em conta um valor unitario fixo do quilowatt (kW), o
qual ndo leva em consideracdo o modo como se da o consumo, mas apenas
a quantidade consumida no periodo. Dai a denominacédo de tarifa monémia.
Relativamente a esses consumidores, portanto, a medi¢do do consumo se da
apenas por quantidade. Ja para os consumidores do Grupo B, o valor da tarifa
mensal leva em consideracdo, como ja se disse, ndo apenas a quantidade de kWh
consumida no periodo de faturamento, mas também o modo como esse consumo
ocorreu nesse periodo. Nesse caso, o valor unitario de cada kW consumido leva
em conta dois elementos (dai denominar-se tarifa binémia), a saber: (a) um de
valor unitario fixo, que é multiplicado pela quantidade de kWh consumida no
periodo, e outro (b) de valor unitério varidvel, fixado de acordo com as condicdes
de utilizacdo da demanda de poténcia elétrica no periodo de faturamento, para o
que se considera, entre outros fatores, (b.1) o horario do dia em que o consumo se
deu (nos horérios de ponta a energia é mais cara; de madrugada é mais barata),
(b.2) o dia da semana em que ocorreu o consumo (nos dias Uteis é mais cara;
nos domingos e feriados é mais barata), (b.3) a época do ano em que a energia
é consumida (em época de seca é mais cara; em periodo Umido é mais barata),
e assim por diante. A especificacdo desses elementos de calculo constam dos
artigos 49 a 52 da Resolucdo Aneel n. 456/2000.

As defini¢cbes das varias formas de composicao dessa estrutura tarifaria,
constantes do art. 2° da Resolucao Aneel n. 456/2000, ilustram o que se acaba de
afirmar:

XVI - Estrutura tarifdria convencional: estrutura caracterizada pela

aplicagdo de tarifas de consumo de energia elétrica e/ou demanda de poténcia
independentemente das horas de utilizagéo do dia e dos periodos do ano.

RSSTJ, a. 7, (36): 161-280, junho 2013

3 ) b O



ERWBM @R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

XVII - Estrutura tarifdria horo-sazonal: estrutura caracterizada pela
aplicagdo de tarifas diferenciadas de consumo de energia elétrica e de
demanda de poténcia de acordo com as horas de utiliza¢do do dia e dos
periodos do ano, conforme especificagéo a seguir:

a) Tarifa Azul: modalidade estruturada para aplicacdo de tarifas
diferenciadas de consumo de energia elétrica de acordo com as horas de
utilizagéo do dia e os periodos do ano, bem como de tarifas diferenciadas de
demanda de poténcia de acordo com as horas de utiliza¢do do dia.

b) Tarifa Verde: modalidade estruturada para aplicagcdo de tarifas
diferenciadas de consumo de energia elétrica de acordo com as horas de
utiliza¢do do dia e os periodos do ano, bem como de uma unica tarifa de
demanda de poténcia.

¢) Hordrio de ponta (P): periodo definido pela concessiondria e composto
por 3 (trés) horas didrias consecutivas, exce¢do feita aos sdbados, domingos,
terca-feira de carnaval, sexta-feira da Paixdo, “Corpus Christi’, dia de finados e
os demais feriados definidos por lei federal, considerando as caracteristicas do
seu sistema elétrico.” (Redag¢do dada pela Resolug¢éo Aneel n. 090 de 27.3.2001)

d) Hordrio fora de ponta (F): periodo composto pelo conjunto das horas
didrias consecutivas e complementares aquelas definidas no hordrio de ponta.

e) Periodo umido (U): periodo de 5 (cinco) meses consecutivos,
compreendendo os fornecimentos abrangidos pelas leituras de dezembro de
um ano a abril do ano seguinte.

f) Periodo seco (S): periodo de 7 (sete) meses consecutivos, compreendendo
os fornecimentos abrangidos pelas leituras de maio a novembro.

O que se quer salientar, com isso, é que, para efeito de faturamento da
tarifa de energia consumida por unidades do Grupo A (em que o valor unitario
do kWh consumido é composto também por um elemento varidvel), torna-
se indispensavel o permanente monitoramento do modo em que o consumo
ocorre. Nesses casos, portanto, a medicao da quantidade consumida (o que se faz
por uma aparelhagem), e pela demanda poténcia elétrica utilizada no consumo
(o que se faz por aparelhagem prépria). Dai a distingao, feita expressamente no
art. 2° da Resolugdo Aneel n. 456/2000, entre demanda contratada (estabelecida
no inciso IX, ja transcrito) e demanda medida, assim conceituada:

Xl - Demanda medida: maior demanda de poténcia ativa, verificada por
medigdo, integralizada no intervalo de 15 (quinze) minutos durante o periodo
de faturamento, expressa em quilowatts (kW)

E intuitiva a constatacéo, por isso mesmo, de que a demanda medida pode ser
menor, igual ou maior do que a demanda contratada. E o que também decorre do
mesmo art. 2° da Resolucéo, que estabelece no inciso X:
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X - Demanda de ultrapassagem: parcela da demanda medida que excede
o valor da demanda contratada, expressa em quilowatts (kW).

8. Ponto central da controvérsia e a solucéo cabivel:

Verifica-se, do acima exposto, que, segundo o sistema vigente, o faturamento
mensal da energia é proporcional a quantidade do consumo, devendo cada um
dos elementos que compdem a tarifa ser especificamente discriminado na fatura.
Todavia, nos casos em que se aplica a tarifacdo bindmia (consumidores com maior
demanda de poténcia elétrica), um dos elementos do valor unitdrio da tarifa é
fixado levando em consideracao, entre outros fatores, a demanda contratada de
poténcia, salvo se esta for menor que a demanda medida, ou seja, salvo quando
ha demanda de ultrapassagem. Se os limites contratados forem excedidos, “sobre
a parcela da demanda medida que superar a respectiva demanda contratada, serd
aplicada a tarifa de ultrapassagem (..)" (art. 56 da Resolucdo Aneel n. 456/2000),
assim definida no inciso XXXVII do art. 2°:

XXXVII - Tarifa de ultrapassagem: tarifa aplicavel sobre a diferenca
positiva entre a demanda medida e a contratada, quando exceder os limites
estabelecidos.

Fica identificado, assim, o ponto central da controvérsia, que consiste, no
fundo, em saber se, para efeito de composicdo da tarifa de energia elétrica
aplicavel sobre o consumo ocorrido no periodo de faturamento, é legitima a
adocao do valor correspondente a demanda simplesmente contratada, caso este
seja inferior ao da demanda medida (quando é superior, ja se viu, o calculo é
feito pela demanda medida, com aplicacdo da tarifa de ultrapassagem); ou se, ao
contrério, a fixacdo deve se dar sempre com base no valor da demanda elétrica
efetivamente medida.

Ora, por tudo o que se viu, 0 modo de calculo que leva em consideragdo o
valor da demanda simplesmente contratada pode ser legitimo para efeito de
fixacdo da tarifa do servigo publico de energia. Todavia, para efeito de base de
cdlculo de ICMS, que supde sempre o efetivo consumo, a fixacdo do valor da
tarifa de energia deve levar em conta a demanda de poténcia efetivamente
utilizada, como tal considerada a demanda medida no correspondente periodo
de faturamento, segundo os métodos de medicdo a que se refere o art. 29, XII,
da Resolucdo Aneel n. 456/2000, independentemente de ser ela menor, igual ou
maior que a demanda contratada.

Cumpre registrar que esse mesmo entendimento é adotado pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina (v.g., Apelacdo em Mandado de Seguranca n.
2007.035454-0, relator o Desembargador Francisco Oliveira Filho, julgado em
9.10.2007), onde, inclusive, foi objeto de recente simula (Sumula n. 21, relator o
Desembargador Luiz Cézar Medeiros), cujo enunciado explicita adequadamente
a matéria:
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Incide ICMS tdo-somente sobre os valores referentes a energia elétrica
consumida (kWh) e a demanda de poténcia efetivamente utilizada (kW),
aferidas nos respectivos medidores, independentemente do quantitativo
contratado.

Também no mesmo sentido decide o Tribunal de Justica da Paraiba, como se
vé do Mandado de Segurancga n. 999.2006.000859-9/01, relator o Desembargador
Marcio Murilo da Cunha Ramos (DJ de 11.5.2007).

9. Decisao para o caso concreto

No caso dos autos, a autora é consumidora do Grupo A, mantendo com
a concessionaria, por isso mesmo, um contrato especial de fornecimento de
energia elétrica. As condi¢oes de disponibilizagao de demanda de poténcia foram
estabelecidas nos itens 1.2, 2.2 a 2.5, 3.2 e 3.3 do contrato (fls. 55 a 67), com as
alteragdes constantes de posteriores termos aditivos (fls. 6.873 e fls. 74 a 77). O
pedido formulado na inicial é “para que se declare a inexisténcia de relagéo juridica
entre Autora e Réu que a obrigue ao pagamento do ICMS sobre os valores contratados
de energia reservada e ndo consumida, bem como condene o Réu a restituir a Autora
os valores pagos a esse titulo tal como demonstrado na planilha de notas fiscais
em anexo” (fls. 07). Examinado isoladamente e dependendo do modo como se
interpreta tal pedido, ele até poderia encontrar respaldo nos fundamentos acima
alinhados. Todavia, a extensao exata da pretensdo da autora somente pode ser
aferida com o exame dos fundamentos da inicial, notadamente na segunda parte
do seu item 1.1, onde esta afirmado o seguinte:

A demanda reservada consiste em uma reserva de poténcia de
energia ou, em outras palavras, em potencial de energia elétrica colocado
a disposicao da Autora pela Cemig, cuja quantidade é estabelecida em
contrato. O propdsito de se contratar esta demanda reservada é o de
propiciar a Autora a garantia de utilizagdo de energia elétrica de acordo
com suas necessidades, que podem variar, cabendo a concessionaria
realizar os investimentos e obras necessarios para tanto, além de operar e
manter todo o sistema.

A demanda reservada é mensurada periodicamente por meio de
aparelho de medicao préprio e exclusivo, separado do de consumo. Do
mesmo modo, na nota fiscal emitida pela Cemig distingue-se a energia
consumida da demanda reservada, destacando-se os valores de cada uma.
Assim, pretende a Autora que o ICMS recaia somente sobre o valor da
energia efetivamente fornecida pela Cemig e consumida, excluindo de sua
base de célculo o valor da energia compreendida no conceito de demanda
reservada (...) (fls. 02-03).

Bem se vé, destarte, que a real pretensao da autora é haver a repeticdo do
valor do ICMS incidente sobre a poténcia elétrica contratada (“reservada”),
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3.0
proferido.
seguinte:

sem, no entanto, considerar nem abater a parcela correspondente a poténcia
efetivamente utilizada. Nessa compreensao, o pedido deve ser acolhido em parte,
para condenar a demandada a restituir a parcela do ICMS sobre a parte da tarifa
correspondente a diferenca entre a poténcia elétrica contratada e a medida,
quando esta for menor, conforme ficar apurado em liquidacéo (...)".

caso dos autos é semelhante ao do precedente em que esse voto foi
No curso da inicial, entre outros fundamentos, afirma a impetrante o

No caso em tela, o tributo denominado ICMS recolhido pela Fazenda Estadual
nao deve incidir sobre a parte da conta de energia elétrica referente a “demanda
constantes nas faturas de energia elétrica, pois esta nao tem relagdo com o valor
pago as concessiondrias em funcdo da energia efetivamente consumida no més.
O preco da “demanda” é fixado em funcao de um consumo presumivel, baseado
na poténcia dos parelhos instalados pelo consumidor e que se refere a energia
que a concessionaria poderia ter sido chamada contratualmente a entregar ao
consumidor.

A tarifa correspondente a “demanda’, assim, visa somente a recompensar
a concessiondria pelo servico publico (fornecimento de energia elétrica) que,
apesar de ndo ter sido prestado, foi posto a disposicdo do consumidor. A tarifa de
“consumo’, por sua vez, remunera o efetivo fornecimento de energia elétrica pela
concessionaria.

Portanto, a “demanda reservada de poténcia’, por ndo constituir operacao de
circulagdo da mercadoria “energia elétrica’, ndo é fato gerador do ICMS (fls. 07).

O pedido formulado no recurso especial, por sua vez, é o seguinte:

(...) com a procedéncia, seja permitido o recorrente, para efeito de calculo de
ICMS sobre transmissao de energia elétrica, seja afastado da base de calculo da
exacdo em analise o valor pago do critério de Demanda Reservada ou Contratada,
independentemente do efetivo consumo, uma vez que esse tributo somente
deve incidir sobre o valor correspondente a energia efetivamente consumida (fls.
198).

Inobstante a dubiedade desse pedido (circunstincia também verificada

no pedido formulado na inicial — fls. 18), a demandante dd a entender que

seria ilegitima a cobranga de ICMS sobre zodo e qualguer valor relacionado a

demanda

reservada de poténcia, o que, conforme se viu, nio procede. Com

efeito, é perfeitamente legitima a incidéncia do tributo sobre o valor da tarifa

correspondente a demanda reservada de poténcia contratada e efetivamente
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consumida. O que ¢ ilegitima, repita-se, é a incidéncia de ICMS sobre a parcela
correspondente a demanda reservada de poténcia simplesmente contratada mas
ndo utilizada pelo consumidor.

Anoto que essa conclusio guarda consonincia com a manifestagdo da
Confederagio Nacional da Industria - CNI, como amicus curiae, a fls. 604:

A demanda contratada pelo grande consumidor de energia com a distribuidora
de energia elétrica s6 é fato gerador do tributo em questdo na medida em que
o consumidor faz uso dessa energia, pois € s6 nessa medida que tem lugar a
transferéncia, pressuposto do tributo sub examen.

Quando um consumidor industrial reserva uma certa quantidade de poténcia
energética com a distribuidora e ndo chega a consumir toda essa monta, observa-
se que, em relacao a diferenca, ndo ocorreu a condicao necessaria e suficiente
para o nascimento da obrigacdo tributdria

Em suma: o pedido da impetrante deve ser acolhidos em parte, para
reconhecer indevida a incidéncia de ICMS sobre a parcela correspondente a
demanda de poténcia elétrica contratada mas ndo utilizada.

4. Ante o exposto, voto no sentido de dar parcial provimento ao recurso
especial.

Considerando tratar-se de recurso submetido ao regime do art. 543-
C, determina-se a expedi¢do de oficio, com cépia do acérdio, devidamente

publicado:

(a) aos Tribunais de Justiga (art. 6° da Resolugio STJ n. 8/2008), para
cumprimento do § 7° do art. 543-C do CPC;

(b) a Presidéncia do STJ, para os fins previstos no art. 5°, II da Resolugio
ST n. 8/2008.

E 0 voto.

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Sr. Presidente, especificamente sobre este
recurso repetitivo, tenho algo a dizer.

No Superior Tribunal de Justi¢a, havia uma jurisprudéncia firmada de
muitos anos, quando o Sr. Ministro Castro Meira trouxe um voto inteiramente
divergente para esta Se¢do. A partir dessa divergéncia, o Sr. Ministro Teori
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Albino Zavascki formulou seu voto, trazendo uma terceira hipétese, e foi
julgado apenas naquela oportunidade. Ninguém mais discutiu sobre demanda
reservada a luz do que o Sr. Ministro Castro Meira tinha exposto e a luz da
tese do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki. Parece-me que essa questio nio foi
debatida, certamente que por mim néo foi.

Questiono sobre colocarmos a questdo no processo repetitivo antes de
debatermos bastante a matéria.

O Sr. Ministro Benedito Gongalves: Sr. Presidente, o tema é muito
importante, os argumentos do Sr. Ministro Relator sio muito fortes para
as controvérsias que estio em multiplos recursos do Tribunal, mas também
as ponderagdes da Sra. Ministra Eliana Calmon tém que ser levadas em
consideragio.

Acompanho, portanto, o pensamento da Sra. Ministra Eliana Calmon.

O Sr. Ministro Castro Meira: Sr. Presidente, 2 matéria tem sido bastante
debatida. J4 levamos esta questdo a Turma, a Segfo, o processo ficou suspenso e
ouvimos o brilhante voto do Ministro Teori Albino Zavascki, cujas premissas,
em muitos pontos, em quase todo o desenvolvimento, coincide com o voto-vista
que eu havia também apresentado no Recurso Especial n. 586.120-MG.

Relembro o voto que proferi naquela ocasido, apenas fazendo breves
achegas que me ocorreram posteriormente.

Comego por mostrar que o mercado de energia elétrica divide-se,
atualmente, entre consumidores livres, que podem optar pelo fornecedor, e os
consumidores cativos, que estdo vinculados & concessiondria que detém aquela
exploragdo na drea onde estdo situados. A diferenca substancial entre esses dois
tipos de consumidores estd na quantidade de energia demandada. Se a tensio de
fornecimento for igual a trés megawatts e 69.000 volts, adquire o consumidor a
liberdade de escolher o fornecedor de sua energia, sendo possivel a contratagio
de distribuidor de outra localidade ou até mesmo de produtor independente.

A questdo da distribui¢do é coordenada e controlada pelo Operador
Nacional do Sistema Elétrico-ONS, se ndo me engano.
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A Resolugio n. 456 da Aneel dividiu os consumidores nesses dois grupos
referidos. No grupo A, ficaram os consumidores livres, as grandes empresas, na
verdade; e no grupo B os consumidores cativos.

Aos consumidores incluidos no grupo A, a resolugio, embora confira a
liberdade de escolha de fornecedor, obriga a contratagio de uma reserva de
poténcia.

Isso ja foi explicado da tribuna como necessirio para a preservagdo do
proprio sistema. Se, em determinados momentos, houver uma procura excessiva,
poderd acarretar a sobrecarga de energia com interrupgio no fornecimento e
prejuizo para todo o conjunto.

Entdo, vem dai a chamada “demanda contratada”, que estd definida no art.
2°, inciso IX, da Resolugio e que ja foi lido. Relembro:

Demanda contratada é aquela demanda de poténcia ativa, obrigatéria e
continuamente disponibilizada pela concessionaria no ponto de entrega
conforme o valor e periodo de vigéncia fixados no contrato de fornecimento
que deverd ser integralmente paga, seja ou nao utilizada durante o periodo de
faturamento expresso em quilowatts.

N

Quanto ao pagamento a concessiondria de energia, ndo hd nenhuma
duvida de que isso deverd ser feito nos termos da Resolu¢do da Aneel:

Os consumidores cativos (Grupo B) sdo obrigados a aderir a contrato padrao.
Nao podem escolher o respectivo fornecedor (recebem energia da empresa que
detiver a concessao da area) e, em razao do pequeno consumo, estdo sujeitos a
tarifa monémia, vale dizer, pagam apenas pela energia efetivamente consumida.

Isso estd também na resolugdo da Aneel, no inciso XXXV, quando diz que:

Tarifa monomia: tarifa de fornecimento de energia elétrica constituida por
precos aplicaveis unicamente ao consumo de energia elétrica ativa.

Ja os consumidores livres (Grupo A) assinam contrato que deve conter uma
série de especificidades, entre elas a demanda contratada. Esses consumidores
devem aferir a poténcia instalada em seu estabelecimento, que ¢ a “soma das
poténcias nominais de equipamentos elétricos de mesma espécie instalados
na unidade consumidora e em condi¢des de entrar em funcionamento” (art.
20, XXIX da Resolugio), para entdo contratar com a fornecedora a respectiva
demanda.
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Aqui, ja foi sublinhado muito bem a necessidade que tém os grandes
consumidores de se aproximar o quanto possivel desse montante, devido a tarifa
de ultrapassagem.

Assim, a tarifa é bindmia, ja que abrange, além do valor da energia elétrica
efetivamente consumida, o valor devido a titulo de demanda contratada, nos

termos do art. 2°, XXXVI, da Resolugio, que dispde:

XXXVI - Tarifa binébmia: conjunto de tarifas de fornecimento constituido por
precos aplicaveis ao consumo de energia elétrica ativa e a demanda faturavel.

E ficil perceber que, nesse sistema de tarifagdo, a empresa fornecedora
coloca a disposi¢ao do consumidor energia para consumo imediato, bem como
uma quantia de energia elétrica contratada, para uso a qualquer momento,
comprometendo-se a ndo comercializd-la com terceiros.

Enquanto o pagamento pela demanda consumida remunera a energia
efetivamente utilizada no estabelecimento, o pagamento a titulo de demanda
potencial corresponde a garantia de fornecimento de uma quantidade de energia
previamente estipulada no contrato.

A razdo dessa estrutura tarifaria se explica. O atendimento das necessidades
do grande consumidor possibilita identificar o grau de regularidade com que a
energia ¢ consumida, permitindo, com isso, a adogdo de uma politica tarifiria
que impute aquele que exige dimensionamento maior do sistema elétrico um
preco mais elevado pela energia, mediante adogio de tarifas diferenciadas.

Se o consumo efetivamente utilizado mostrar-se inferior ao garantido
pela demanda contratada, o valor referente serd cobrado como energia
elétrica consumida. Se for superior, o consumidor deverd arcar com a tarifa de
ultrapassagem, conceituada na Resolugio da seguinte forma:

XXXVII - Tarifa de ultrapassagem: tarifa aplicavel sobre a diferenca
positiva entre a demanda medida e a contratada, quando exceder os limites
estabelecidos.

Para evitar a aplicacdo constante da tarifa de ultrapassagem ou o
desperdicio, a Resolugdo permite ao consumidor o ajuste da demanda a ser
contratada, para mais ou para menos’.

De tal modo que ndo ha aquele problema de nio usar nada, e pagar. Se a
empresa vai deixar de funcionar, seria o caso de pedir suspensio do fornecimento
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de energia. Nio ficard obrigado a pagar quando nio houver consumo e poderd,
inclusive, fazer esse ajuste para menos também.

Feita essa exposicio, passo a controvérsia destes autos.

Cinge-se a questio em saber se o ICMS deve, ou nio, incidir sobre o
elemento tarifdrio identificado na fatura como demanda contratada de energia
elétrica.

Examino o problema, inicialmente, sob o prisma do fato gerador do ICMS
e de seu elemento temporal.

A energia elétrica é considerada, para fins tributdrios, mercadoria,
sujeitando-se a circulagio a incidéncia do ICMS.

Esse fato causou certa estranheza talvez porque, originalmente, sempre
se pensou no ICM antigo e no ICMS em relagdo a bens corpéreos, em
mercadorias, enquanto aqui estamos falando em energia, que evidentemente ¢é
um bem incorpéreo.

Do voto-vista que proferi no REsp n. 586.120-MG destaco o seguinte

fragmento:

Embora se considere ocorrido o fato gerador do imposto, via de regra, na saida
da mercadoria do estabelecimento comercial, a Lei Complementar n. 87/1996 fixa,
nos incisos do art. 12, diversos marcos temporais de exteriorizacdo da hipdtese de
incidéncia tributaria.

A excecao das operacdes interestaduais com energia elétrica, em que se
considera consumado o fato gerador no momento da entrada da energia em
outro estado da Federagéo (art. 12, Xll, da LC n. 87/1996), ndo ha explicitacdo
alguma na Lei sobre o momento da ocorréncia do fato gerador do ICMS no caso
de operagdes internas com energia elétrica.

A genérica mencaéo feita pelo legislador complementar a saida da mercadoria
do estabelecimento como marco temporal de incidéncia do imposto, nao
encontra adequada aplicabilidade quando se trata de operacao envolvendo
energia elétrica. Por ocasido de sua saida do estabelecimento gerador, seu
usuario é indeterminado, pois, fluindo a corrente pelas linhas de transmissao e
de distribuicdo, podera ser consumida por quem quer que seja que a elas tenha
acesso, ndo havendo como identifica-lo.

Se a empresa que produz a energia nao for também aquela que distribui,
torna-se dificil, sendo impossivel, identificar a pessoa que consumiu a energia
elétrica gerada.

Ha também outro agravante que dificulta a ado¢ado da saida como elemento
temporal do fato gerador do imposto: o sistema elétrico é hoje totalmente
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interligado, composto pelas diversas usinas que estdo a ele conectadas. Tal fato
impossibilita a identificacdo do estabelecimento produtor que deu saida a energia
elétrica entregue a determinado consumidor, j& que todos os geradores entregam
a energia ao Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS) e os compradores a
recebem desse mesmo operador.

Em face das particularidades que envolvem a circulagdo de energia elétrica,
somente a fase de distribuicdo se mostra apta a concretizar, no tempo, a hipétese
de incidéncia tributaria, com a entrega da energia ao consumidor.

A entrega de energia elétrica ao consumidor esta prevista na Resolucdo n.
456/2000, que conceitua o chamado Ponto de Entrega nos seguintes termos:

XXVI - Ponto de entrega: ponto de conexdo do sistema elétrico da
concessiondria com as instalacdes elétricas da unidade consumidora,
caracterizando-se como o limite de responsabilidade do fornecimento.

O ponto de entrega situa-se no limite da via publica com o imdvel em que se
localiza a unidade consumidora.

A agéncia reguladora do sistema elétrico considera satisfeita a prestacao,
por cujo cumprimento se obrigou a distribuidora, com a entrega da energia
elétrica no ponto de conexdo do sistema elétrico, cabendo-lhe, até entdo, adotar
as providéncias necessarias a viabilizar o fornecimento da energia elétrica e
cessando, a partir dai, sua responsabilidade pela prestacao do servico.

Segundo a regra, disponibilizada a energia no ponto de entrega, cessa a
responsabilidade do fornecedor, por considerar-se entregue a mercadoria.

Como a energia elétrica é tratada como bem mével por ficcdo legal, torna-se
compreensivel que a entrega da mercadoria no ponto de conexao seja adotado
como critério decisivo de imputacdo temporal da operacdo tributével que, assim,
se considerard ocorrida nesse instante.

Sob esse prisma, a simples colocacdo da energia elétrica a disposicdo do
consumidor no ponto de entrega ja é suficiente para aperfeicoar o fato gerador do
imposto. Segundo o valioso magistério de Ataliba e Cléber Giardino, a circulagao
a que se refere o texto constitucional implica a transmissao de um conjunto de
direitos que dé ao beneficiario, no minimo, poderes de disposicdo sobre a coisa,
pois “convenciona-se designar por titularidade de uma mercadoria a circunstancia
de alguém deter poderes juridicos de disposicdo sobre a mesma, sendo ou nao
seu proprietario (disponibilidade juridica). Esse fendmeno é que importa, no
plano do ICM.

Nesses termos, a destinacdo dada a poténcia contratada, seja ela efetivamente
utilizada ou nao, é circunstancia irrelevante para a incidéncia do ICMS.

Da-se a circulacdo do bem quando disponibilizada a energia no ponto de
entrega indicado no contrato de fornecimento. A partir desse momento, pode-
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se dizer que a empresa fornecedora ja ndo detém titularidade sobre a demanda
contratada.

Assim, o fato de nao ter sido consumida a energia ndo desfigura a operacdo de
circulagao, ja que, colocada a disposicao do consumidor, nenhum outro usuario
podera consumi-la. A circulacdo do bem energia elétrica é inquestiondvel tanto
no contrato padrdo quanto no contrato de demanda. Naquele, o bem é fornecido
pela concessionaria de energia e efetivamente utilizado pelo consumidor; neste,
o bem é fornecido pela concessionaria, podendo ou nao ser utilizado pelo
consumidor.

O consumidor do Grupo A paga nédo apenas pela energia efetivamente
consumida, mas também por aquela colocada a sua disposicdo, energia que lhe
foi entregue, sendo esta circulacdo o fato gerador do ICMS.

Ainda que o consumidor ndo utilize toda a energia que reserva, ndo se pode
dizer que nédo houve transferéncia da mercadoria. Havendo a necessidade, a
energia necesséria estard de pronto a disposicdo do usuario, em clara evidéncia
de que ocorreu circulacdo, ndo apenas em relacdo a energia que consumiu, mas
também em relacdo a poténcia que reservou.

Em outras palavras, o consumidor estd pagando para garantir a energia que
consome ou para dispor, quando bem lhe aprouver, de demanda de energia
colada a sua disposicao.

Ao contratar uma determinada poténcia elétrica, o grande consumidor
garante-se de que a concessiondria estara aparelhada para suprir a demanda
estabelecida no contrato. Eventual necessidade de aumento posterior da carga
instalada, que exija elevacdo da poténcia contratada, devera ser previamente
submetida a apreciacdo da concessionaria, para aferir-se a necessidade de
adequacao do sistema elétrico.

Examinada a questéo a partir da 6tica do fato gerador, o exame sob o prisma
da base de célculo parece ainda mais esclarecedor.

O conceito de demanda contratada ndo deixa duvidas quanto a natureza
securitdria que assume. Consoante o art. 29, inciso IX, da Resolucdo n. 456/2000,
demanda contratada é a “demanda de poténcia ativa a ser obrigatdria
e continuamente disponibilizada pela concessionéria, no ponto de entrega,
conforme valor e periodo de vigéncia fixados no contrato de fornecimento e
que devera ser integralmente paga, seja ou nédo utilizada durante o periodo de

faturamento”.

O consumidor de grande porte, geralmente industrial, ndo pode correr o risco
de ficar sem o fornecimento de energia elétrica, necessaria a movimentacdo de
suas maquinas e a realizagao da prépria atividade. Para tanto, ao contratar com o
fornecedor que escolheu, fixa no contrato a demanda de energia que, obrigatdria
e continuamente, deve estar disponivel no ponto de entrega para uso imediato,
independentemente de qualquer comunicacdo a empresa contratada.
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Mesmo que nédo venha a ser consumida totalmente a energia indicada no
contrato, por ela deverd pagar o consumidor, ja que a demanda esteve integral
e ininterruptamente disponivel ao consumo no ponto de entrega. Em outras
palavras, o fornecedor assegurou ao usuério consumo compativel com a demanda
que reservou, garantindo o fornecimento nos patamares fixados no contrato.

Néo ha duvida, portanto, de que a demanda contratada ostenta a natureza
de seguro. A semelhanca do que ocorre nos seguros convencionais, em que
deve ser pago o valor ajustado independentemente de ocorrer o sinistro, no
caso da demanda contratada o montante acordado também deve ser pago
independentemente do consumo integral da energia reservada.

Recorrendo a analogia, é como se o consumidor pagasse pela garantia de que
o fornecimento néo cessara até o limite indicado no contrato a titulo de demanda
reservada.

Fixada a natureza securitdria da demanda contratada, é preciso lembrar a regra
fixada no art. 13, § 1°, da Lei Complementar n. 87/1996, que dispde:

§ 1°. Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipotese do
inciso V do caput deste artigo:

| - o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque
mera indicacdo para fins de controle;

Il - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importdncias pagas, recebidas ou debitadas, bem
como descontos concedidos sob condigéo;

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo préprio remetente ou por
sua conta e ordem e seja cobrado em separado.

Como se Vvé, os seguros, quando nao sofrerem a incidéncia do IOF, devem ser
incluidos na base de calculo do ICMS quando recebidos pelo sujeito passivo do
imposto.

Ademais, o art. 99, § 1, Il, da LC n. 87/1996, ao fixar como base de célculo do
imposto nas operagdes com energia elétrica o valor praticado na “operacao final’,
indiscutivelmente, autoriza a cobranca do ICMS sobre a “demanda contratada”.
Na operacéo final, a energia elétrica ingressa no estabelecimento consumidor
onerada tanto pelo consumo efetivo quanto pela demanda de poténcia elétrica
reservada pelo usuario junto ao operador do sistema.

Como a base imponivel do imposto deve resultar da valorizacdo de todos os
elementos que integram o nucleo material da hipétese de incidéncia do ICMS, a
tarifa bindbmia, por abrigar componentes distintos do custo diretamente afetos
ao fornecimento da energia elétrica, deve necessariamente integrar sua base de
calculo, pois, somente assim, estara exprimindo a real dimenséo financeira do fato
gerador do imposto.
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Como a base de célculo légica e tipica no ICMS, na hipdtese de energia elétrica,
é o valor de que decorrer sua entrega ao consumidor, este valor outro ndo podera
ser sendo aquele indicado na fatura emitida pela concessionaria, por abrigar
naturalmente todos os custos desde a geragao até a entrega do produto.

Se o ICMS deve incidir sobre o valor real da operacéo, descrito na nota fiscal de
venda do produto ao consumidor, ndo ha razao que justifique a excluséo de sua base
de cdlculo do valor cobrado a titulo de demanda contratada, seja porque apresenta
natureza de seguro (e o art. 13, § 1°, da LC n. 87/1996 autoriza a sua inclusdo na base
de calculo do imposto), seja porque este elemento tarifario esta contido no valor
praticado na“operagao final” (a que alude o art. art. 99, § 19, I, da LC n. 87/1996, ao fixar
a base de calculo do imposto nas operagdes com energia elétrica).

A demanda contratada apresenta-se como componente indissociavel da
tarifa devida a concessionaria e foi introduzido, exatamente, com o propésito de
corrigir a distorcdo constatada na estrutura tarifaria, de modo a onerar em maior
escala o consumidor que faz uso irregular da poténcia elétrica que o sistema é
obrigado a disponibilizar continuamente.

Como contrapartida pela demanda contratada, o fornecedor de energia
assume todos os custos, operacionais e de investimento, com a oferta continua
de energia em grande escala. Quanto maior for a demanda de poténcia elétrica
contratada, maiores serdo os investimentos que a concessiondria terd que
realizar para atender o consumidor eletro intensivo e, somente assim, podera
ser preservada a equacdo financeira do contrato. Se assim néo fosse, sem a
garantia de uma retribuicdo minima que assegurasse sua amortiza¢do, ninguém
assumiria a onerosa responsabilidade pela prestacdo de um servico adequado de
suprimento da energia na poténcia exigida.

Para mostrar a importancia do elemento “demanda” na composicao da tarifa,
traz-se o seguinte exemplo adotado por uma equipe de auditores fiscais do
Estado da Bahia:

Uma casa de praia (Casa 1) tem apenas uma lampada de 100 Watts, ou
seja, de 0,1 kW, ligada 24 horas por dia, ininterruptamente. A casa vizinha
(Casa 2) tem apenas um chuveiro elétrico de 4,8 kW que é ligado por apenas
trinta minutos, a cada dia. No final de um més, os medidores de energia de
cada casa terdo registrado exatamente o mesmo consumo, ou seja, 72 kWh,
mas ndo a mesma demanda.

Se as casas fossem dotadas de medidores de demanda, a primeira casa
teria registrado a demanda de 0,1 kW no més, enquanto a casa vizinha teria
registrado a demanda de 4,8 kW.

No caso, a fornecedora que atende as duas casas deveria estar aparelhada para
uma demanda de poténcia correspondente a 4,9 kW, que é o resultado da soma
de 0,1 kW (primeira casa) com 4,8 kW (segunda casa).
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No exemplo citado, ndo seria justo que o proprietério da Casa 2 pagasse o
mesmo preco pelo servico fornecido, se, para fazer uso didrio do aparelho por
apenas 30 minutos, e em hordrio incerto e que pode coincidir com o momento
em que o abastecimento é mais critico, exigiu do sistema uma poténcia elétrica de
4,8 KW, enquanto a demanda solicitada pela lampada da Casa 1, que permaneceu
acesa durante todo o més, consumindo a mesma quantidade de KWh, exigiu
apenas 0,1 de KW.

Nao é razoavel concluir que a energia elétrica tenha representado para a
concessiondria um mesmo custo nos dois casos. Por conseqiiéncia, também nao
é razodvel inferir que a energia tenha ingressado no estabelecimento consumidor
por um mesmo pre¢o, tanto no exemplo 1 como no exemplo 2.

"

A situacao hipotética serve para mostrar que o elemento“demanda contratada
se apresenta como componente indissociavel da tarifa devida a concessionaria,
nao podendo ser apartada do consumo efetivo para fins de se apurar a base de
calculo do ICMS.

Com essas consideracoes aqui apresentadas e que alguns colegas jd tinham
conhecimento, pego vénia ao eminente Ministro Relator para negar provimento
ao recurso especial.

E como voto.

A Sra. Ministra Denise Arruda: Em julgamentos proferidos pela Primeira
Turma-ST]J, ja acompanhei voto proferido pelo Ministro Teori Albino Zavascki,
sustentando que o fato gerador do ICMS ¢ a demanda efetivamente consumida,
e ndo a contratada.

A titulo exemplificativo, pode-se citar o acérdio proferido no julgamento
do REsp n. 579.416-ES (12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ
de 29.3.2007), no qual foi consignado que, “segundo orienta¢do tracada em
julgados de ambas as Turmas integrantes da 1* Se¢do, ndo incide o ICMS sobre
as quantias relativas 4 chamada demanda contratada de energia elétrica”.

Na condig¢do de Relatora, menciono o acérddo proferido no julgamento
do REsp n. 952.834-MG (1* Turma, DJ de 12.12.2007), no qual, reiterando
precedente da Segunda Turma-ST] (REsp n. 825.350-MT, Rel. Min. Castro
Meira, DJ de 26.5.2006), afirmei que “o fato gerador do ICMS dé-se com a

efetiva saida do bem do estabelecimento produtor, a qual néo ¢ presumida por
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contrato em que se estabelece uma demanda junto a fornecedora de energia
elétrica sem a sua efetiva utiliza¢do”.

Com tais consideragdes, acompanho o voto do Ministro Relator.

O Sr. Ministro Humberto Martins: A controvérsia restringe-se a4 nio-
incidéncia de ICMS sobre a demanda contratada de energia elétrica, quando
nio consumida. Somente incide o ICMS sobre a demanda efetivamente
consumida, e nio sobre a contratada, pois o fato gerador da obrigacio ¢ a
energia elétrica consumida; se ndo ocorrer o consumo, nio hi porque incidir a
obrigacdo da cobranga do tributo. Esse entendimento estd pacificado nas duas
Turmas, inclusive na Primeira Se¢o, conforme jurisprudéncia que cito:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Tributario. ICMS. Energia elétrica.
Demanda reservada ou contratada. Aplicagcdo ao fato gerador. Impossibilidade.

1. Ndo incide ICMS sobre as quantias relativas a chamada demanda contratada
de energia elétrica. Precedentes.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag n. 828.282-SC, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, julgado em
10.4.2007, DJ 25.4.2007.)

Processual Civil. Recurso especial. Interpretacdo de direito local.
Impossibilidade. Simula n. 280-STF. Auséncia de prequestionamento. Sumula
n. 282-STF. Tributario. ICMS. Demanda contratada de energia elétrica. Nao-
incidéncia. Precedentes. llegitimidade passiva da concessionaria de energia
elétrica. Juros. Correcdo monetaria. 1. e 2. (...)

3. Segundo orientacdo tracada em julgados de ambas as Turmas integrantes
da 12 Secdo, ndo incide o ICMS sobre as quantias relativas a chamada demanda
contratada de energia elétrica.

4.a6.(..)
7. Recurso especial da autora parcialmente provido.
8. Recurso adesivo provido.

(REsp n. 579.416-ES, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 1°.3.2007, DJ
29.3.2007.)

Todavia, diante do voto-vista do Min. Castro Meira - proferido no
Recurso em Mandado de Seguranga n. 21.748 - passei a manifestar meu
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entendimento no sentido de que deve incidir o ICMS na operagio de energia
elétrica conhecida como “demanda contratada”.

De fato, a prépria agéncia reguladora do sistema elétrico entende que a
responsabilidade da distribuidora vai até a disponibiliza¢do da energia elétrica
no ponto de conexdo do sistema elétrico. A partir dai, se a energia serd ou nio
consumida, ndo interessa para a incidéncia do ICMS.

O importante é que a energia foi disponibilizada ao consumidor, e que
esta mesma energia nio retorna ao poder da distribuidora, tampouco podera
ela ser vendida a terceiros, ou seja, a transferéncia da mercadoria esgotou-se no
momento em que foi colocada a disposi¢do no ponto de conexdo.

Desta forma, se a empresa reservou energia perante a distribuidora de
energia elétrica, deverd pagar ICMS, tendo como base de cilculo toda esta
“reserva contratada”, independente ou nio de té-la utilizado.

Interessante observar a posi¢do jurisprudencial intermedidria adotada pelo
Estado de Santa Catarina, ao sumular a questdo da seguinte forma:

Sumula n. 21 do TJ-SC: Incide ICMS tao-somente sobre os valores referentes
a energia elétrica consumida (kWh) e a demanda de poténcia efetivamente
utilizada (kw), aferidas nos respectivos medidores, independentemente do
quantitativo contratado.

Para essa corrente intermedidria, a base de cilculo do ICMS é a demanda
de poténcia efetivamente utilizada no periodo de faturamento, considerando-
se a demanda medida, segundo a regulamentac¢io da Aneel (Resolugio n.
456/2000), ndo importando se a quantidade de energia medida é menor, igual ou
maior que a demanda contratada.

Assim, segundo essa corrente, nio se considera a energia elétrica
efetivamente consumida, mas sim a demanda de poténcia efetivamente utilizada
(kw). Em outro dizer, o quanto a empresa reservou de energia para consumo,
que é medida segundo os critérios da Aneel.

Em meu sentir, todavia, o entendimento de que a demanda que foi
contratada deve prevalecer pois o importante é que a energia foi disponibilizada
ao consumidor, e que esta mesma energia nio poderd voltar ao poder da
distribuidora, tampouco vendida a terceiros, ou seja, a transferéncia da
mercadoria esgotou-se em face de sua colocagio a disposicdo no ponto de
conexdo.
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Ante o exposto, entendo pela incidéncia do ICMS sobre a demanda
contratada de energia elétrica, para fundamentar o ndo-provimento do recurso

especial.

E como penso. E como voto.

O Sr. Ministro Herman Benjamin: Discute-se a incidéncia do ICMS
sobre fornecimento de energia elétrica, considerando a existéncia de demanda
contratada, também conhecida por reserva de demanda ou demanda garantida.

O Fisco Estadual defende que o tributo incida sobre o total pago pela
empresa, e nao apenas sobre a energia efetivamente consumida no periodo.

Os grandes consumidores de energia elétrica firmam com as empresas
distribuidoras contratos que garantem o fornecimento de determinada poténcia
em um periodo considerado.

Isso assegura que o sistema elétrico suportard a carga correspondente ao
consumo conjunto de energia.

Por outro lado, os consumidores comprometem-se a remunerar a
distribuidora por todo o valor da demanda contratada, e ndo apenas por aquilo
que efetivamente utilizarem.

Nio ha duvida quanto 4 incidéncia do ICMS na hipétese de o consumo
corresponder ou superar a poténcia garantida.

A questdo ganha relevo quando o adquirente da energia utiliza apenas
parcela do valor total contratado, ou seja, quando o consumo é menor que a
demanda garantida.

Como dito, o Fisco Estadual entende que a base de cdlculo do ICMS
corresponde 2 totalidade do montante contratado.

Entretanto, é preciso considerar que o tributo incide sobre a efetiva
circula¢io da mercadoria, e ndo sobre a celebragdo de contratos.

No caso da energia elétrica, a aquisi¢io da mercadoria corresponde aquilo
que é produzido e entregue ao interessado. Essa ¢ a circulagio econdmica e
juridica que interessa a incidéncia do ICMS.

O fato gerador do imposto estadual ndo pode ser ampliado para abarcar
outro fendmeno que nido aquele previsto na Constitui¢io Federal, no caso,
circulag¢io de mercadoria.
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A contratagio da demanda é objeto de negécio juridico importante para
a integridade do sistema elétrico e para as atividades empresariais. Isso nio
significa, porém, que a incidéncia estadual poderd alcangar a totalidade do
contrato. Trata-se de garantia de fornecimento que, por isso mesmo, nio se
confunde com a efetiva entrega da mercadoria e, portanto, com a circulagio
tributavel pelo Estado.

Importante salientar que nio se afasta a tributagio do ICMS sobre toda a
demanda contratada, mas apenas sobre a parcela nio consumida pelo interessado.

Diante do exposto, acompanho o eminente Relator, para dar parcial provimento
ao Recurso Especial.

E como voto.

O Sr. Ministro Mauro Campbell Marques: Sr. Presidente, concordo com
a delimitacdo feita para fixagdo da abrangéncia do fato gerador apresentada no
voto do eminente Ministro Relator. Entendo que nio estamos confundindo a
situagdo de politica tarifiria, como foi dito anteriormente, com a delimitagio do
fato gerador.

Pedindo vénia ao Sr. Ministro Castro Meira, que divergiu da posi¢do
do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, dou parcial provimento ao recurso
especial.

A Sra. Ministra Eliana Calmon: Sr. Presidente, cheguei aqui pensando
que existiam trés correntes, inclusive fiquei preocupada porque nio estava
entendendo o voto do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki, o qual, a meu ver, era
intermedidrio. Pelos memoriais, os advogados também estavam interpretando
dessa maneira, ou seja, que havia uma posi¢do do Tribunal, outra inaugurada
pelo Sr. Ministro Castro Meira e uma posi¢do intermedidria do Sr. Ministro
Teori Albino Zavascki em falar de demanda de poténcia.

Ao final do voto, fiquei devidamente esclarecida. Ndo existem trés posicoes,
mas apenas duas. A do Sr. Ministro Relator afirma o seguinte: paga-se o ICMS,
e 0 ICMS ¢ o que estd na lei complementar; nio é o governador, nem a Anatel,
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quem diz ¢ a lei, ou seja, a lei em sentido formal e material, ndo pode ser
resolugdo, ndo pode ser nada; o fato gerador € a lei.

A lei determina o fato gerador, que € a circulagdo da mercadoria. Se energia
¢ mercadoria, s6 pode ser sobre aquilo que circula. O que nio circula pode ser
contratado, e é o valor do contrato, mas nio ¢ ICMS. Pode ser qualquer coisa,
mas nio pode ser ICMS.

Adiro inteiramente ao voto do Sr. Ministro Relator, que desceu a detalhes
e, por isso, me confundi, dando parcial provimento ao recurso especial.

O Sr. Mlinistro Francisco Falcio: Sr. Presidente, entendo como o Sr. Ministro
Castro Meira, ou seja, que o fato gerador ¢ o total da demanda contratada.

Peco vénia ao Sr. Ministro Teori Albino Zavascki para acompanhar o voto
do Sr. Ministro Castro Meira, negando provimento ao recurso especial.





