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Solug¢ées em Energia Renovdvel

Ementa: ICMS — autoconsumo — demanda contratada -
CONFAZ — Resolucio 482 ANEEL

Orgio requisitante: Juridico Interno

1-BREVE RELATO

A Consulente explora o ramo de importacdo e comercializagdo de sistemas fotovoltaicos e
eolicos para geragdo de energia elétrica.

Como relatado pela Consulente, este sistema permite ao consumidor a geracdo de energia em
sua residéncia que, em razdo do momento em que se dard o consumo, devera estar conectado ao
sistema de distribuicdo de energia elétrica na forma da Resolucao n.° 482 da Aneel.

Para fins de verificacdo, ao final de cada periodo ¢ verificada a diferenca entre a energia gerada
e a consumida.

E relatado, também, que o Conselho Nacional de Politica Fazendéria pretende fazer incidir o
ICMS sobre a energia produzida pelo proprio consumidor.

Requer, por fim, parecer sobre a operacio realizada pelo consumidor, no intuito de
verificar se a mesma seria causa de incidéncia do ICMS.

2 - PARECER
2.1 — Resolucio n.” 482 da Aneel 2

Como dito acima, a operagdo analisada por este parecer ¢ aquela descrita na Resolugdo n.® 482
da Aneel.

Mencionada resolucdo trata das condigdes gerais para o acesso de micro geracao e mini geragao
distribuidas aos sistemas de distribui¢do de energia elétrica e o sistema de compensagdo de
energia elétrica.

E, pois, quando o consumidor gera a propria energia consumida.

Quanto ao procedimento de compensacdo de energia elétrica, assim determina a resolugao:

“Art. 62 O consumidor poderd aderir ao sistema de compensagcdo de energia elétrica,
observadas as disposi¢cées desta Resolugdo”.

Art. 72 No faturamento de unidade consumidora integrante do sistema de compensagdo de
energia elétrica deverdo ser observados os seguintes procedimentos:

I - deverd ser cobrado, no minimo, o valor referente ao custo de disponibilidade para o
consumidor do grupo B, ou da demanda contratada para o consumidor do grupo A, conforme
o0 caso;

Il - 0 consumo a ser faturado, referente a energia elétrica ativa, é a diferenc¢a entre a
energia consumida e a injetada, por posto hordrio, quando for o caso, devendo a
distribuidora utilizar o excedente que ndo tenha sido compensado no ciclo de
faturamento corrente para abater o consumo medido em meses subsequentes;

Il - caso a energia ativa injetada em um determinado posto hordrio seja superior a energia
ativa consumida, a diferenca deverd ser utilizada, preferencialmente, para compensagdo em
outros postos hordrios dentro do mesmo ciclo de faturamento, devendo, ainda, ser observada
a relagdo entre os valores das tarifas de energia, se houver;

IV - os montantes de energia ativa injetada que ndo tenham sido compensados na prépria
unidade consumidora poderdo ser utilizados para compensar o consumo de outras unidades
previamente cadastradas para este fim e atendidas pela mesma distribuidora, cujo titular
seja 0 mesmo da unidade com sistema de compensagdo de energia elétrica, ou cujas unidades
consumidoras forem reunidas por comunhdo de interesses de fato ou de direito;
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V - o consumidor deverd definir a ordem de prioridade das unidades consumidoras
participantes do sistema de compensagdo de energia elétrica;

VI - os créditos de energia ativa gerada por meio do sistema de compensacdo de
energia elétrica expirardo 36 (trinta e seis) meses apos a data do faturamento, ndo
fazendo jus o consumidor a qualquer forma de compensagdo apés o seu vencimento, e
serdo revertidos em prol da modicidade tarifaria;

VII - a fatura deverd conter a informagdo de eventual saldo positivo de energia ativa para o
ciclo subsequente, em quilowatt-hora (kWh), por posto hordrio, quando for o caso, e também
o total de créditos que expirardo no préximo ciclo;

VIII - os montantes liquidos apurados no sistema de compensacdo de energia serdo
considerados no cdlculo da sobre contratagdo de energia para efeitos tarifdrios, sem reflexos
na Cdmara de Comercializagdo de Energia Elétrica - CCEE, devendo ser registrados
contabilmente, pela distribuidora, conforme disposto no Manual de Contabilidade do Servico
Ptiblico de Energia Elétrica.”

Percebe-se, assim, que da producdo de energia elétrica poderdo ocorrer trés situagdes:
(i) A produgdo de energia elétrica pode ser igual a energia consumida;

(i) A producio de energia elétrica pode ser superior a energia consumida; e,

(iii) A producdo de energia elétrica pode ser inferior a energia consumida.

Quando a energia elétrica produzida for idéntica a energia elétrica consumida, havera uma
compensagdo que resolvera por si s6, ndo gerando grandes duvidas acerca deste encontro de
contas.

Quando a energia elétrica produzida for superior a energia elétrica consumida, a propria
resolugcdo explica que a energia excedente sera utilizada para abater o consumo nos meses
subsequentes. Nao ha comercializagdo do excedente, mas um acimulo de “créditos”, com
validade de 36 meses, que poderdo ser utilizados, inclusive, em outros estabelecimentos
consumidores de titularidade do mesmo produtor, desde que ambos os estabelecimentos sejam
atendidos pela mesma distribuidora.

J& quando a energia elétrica produzida for inferior a energia elétrica consumida, o
produtor/consumidor tera que utilizar, quanto ao excedente, a energia elétrica disponibilizada
pela distribuidora, pagando o respectivo valor.

Consoante serd demonstrado adiante, nas situagdes (i) e (ii) ndo haverd qualquer incidéncia de
ICMS, tendo em vista que, nestes casos, ndo havera fato gerador para incidéncia do Imposto.

J& em relagcdo a situagdo (iii) a incidéncia do ICMS se limitard a diferenga entre o valor
consumido e o produzido. Logo, o ICMS s¢ incidira sobre a parcela excedente do consumo.
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2.2 — ICMS - Autoconsumo Energia Elétrica

Trata-se, o ICMS, de Imposto Sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigcos exigido pelos
estados.

E imposto constitucionalmente previsto e regulamentado pela Lei Complementar 87/96 que diz:

“Art. 2° O imposto incide sobre”;

1 — “operagoes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimenta¢do
e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares”.

Nao ¢ mais objeto de debate no meio juridico que a circulacdo exigida pela Lei ndo é
meramente fisica, mas juridica. Neste sentido, para que a mercadoria efetivamente circule,
devera haver, necessariamente, transferéncia de titularidade.

Com razdo, o ICMS deve ter por hipdtese de incidéncia a operacdo juridica que, praticada por
comerciante, industrial ou produtor, promova a transmissao da titularidade de uma determinada
mercadoria.

No tocante a mercadoria, o bem movel sera assim considerado se sujeito a mercancia. No ¢é
qualquer bem movel que ¢ mercadoria, mas apenas aquele que se submete a comercializagdo.
Dai percebe-se que toda mercadoria ¢ bem moével, mas nem todo bem movel serd mercadoria.
S6 o bem movel que se destina a pratica de operagdes mercantis € que assume a qualidade de
mercadoria.

Da origem da palavra, percebe-se que para ser considerada mercadoria e gerar a incidéncia do
ICMS, a operacdo devera ser realizada por dois sujeitos distintos: alienante e adquirente.

Do dito acima percebe-se claramente, que a operacdo realizada pelos consumidores da
Consulente ndo pode sofrer a incidéncia do ICMS uma vez que o bem por eles produzido néo ¢
objeto de circulagdo e tampouco pode ser considerado mercadoria.

De fato, para que seja considerada hipdtese de incidéncia do ICMS € necessaria a ocorréncia de
um fato econdmico de relevancia juridica, uma vez que o mencionado imposto incide apenas
sobre os fatos juridicos geradores de riqueza.

Neste sentido, mesmo nas situagdes nas quais a produgdo de energia for superior ao consumo,
ainda assim, ndo havera um fato econdmico relevante, uma vez que aquele que deu causa a
produgdo excedente, ndo serda remunerado em virtude dela, mas poderd compensar a energia
excedente nos meses subsequentes. Logo, mesmo nestes casos ndo havera incidéncia do ICMS.
Se ndo houve alteracdo da propriedade de bem, ndo ha que se falar em circulagdo de mercadoria.
Neste mesmo passo, tendo em vista que o bem foi produzido e utilizado para proprio consumo,
impossivel a incidéncia do ICMS, pois ndo houve qualquer ato de mercancia. Nao €, portanto,
mercadoria.

O doutrinador Roque Antdnio Carrazza, um dos maiores estudiosos do ICMS, explica:

“A ativacdo de bem préprio, isto é, a incorporacio ao ativo fixo de bem fabricado pelo
contribuinte (‘autoconsumo’), também nio tipifica o fato imponivel do ICMS. E que, no caso,
nao ha operacdo mercantil, pois esta, indiscutivelmente, pressupde a existéncia de dois

sujeitos de direito: o transmitente e o adquirente”:.
ICMS - 14* Edigdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2009, p. 148.
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Neste mesmo sentido pacificou o Superior Tribunal de Justica na sistematica dos recursos
repetitivos:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
ICMS. TRANSFERENCIA DE  MERCADORIA ENTRE
ESTABELECIMENTOS  DE UMA MESMA EMPRESA.
INOCORRENCIA DO FATO GERADOR PELA INEXISTENCIA
DE ATO DE MERCANCIA. SUMULA 166/STJ.
DESLOCAMENTO DE BENS DO ATIVO FIXO. UBI EADEM
RATIO, IBI EADEM LEGIS DISPOSITIO. VIOLACAO DO ART.
535 DO CPC NAO CONFIGURADA.

1. O deslocamento de bens ou mercadorias entre estabelecimentos
de uma mesma empresa, por si, ndo se subsume a hipotese de
incidéncia do ICMS, porquanto, para a ocorréncia do fato
imponivel é imprescindivel a circula¢do juridica da mercadoria com
a transferéncia da propriedade. (Precedentes do STF: Al 618947
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
Jjulgado em 02/03/2010, DJe-055 DIVULG 25-03-2010 PUBLIC 26-
03-2010 EMENT VOL-02395-07 PP-01589; AI 693714 AgR,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
Julgado em 30/06/2009, DJe-157 DIVULG 20-08-2009 PUBLIC 21-
08-2009 EMENT VOL-02370-13 PP-02783.

Precedentes do STJ: AgRg nos EDcl no REsp 1127106/RJ, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
6 06/05/2010, DJe 17/05/2010; AgRg no Ag 1068651/SC, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
05/03/2009, DJe 02/04/2009; AgRg no AgRg no Ag 992.603/RJ, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 17/02/2009, DJe 04/03/2009; AgRg no REsp 809.752/RJ, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/09/2008, DJe 06/10/2008;, REsp 919.363/DF, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/06/2008,
DJe 07/08/2008),

2. "Ndo constitui fato gerador de ICMS o simples deslocamento de
mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte." (Sumula 166 do STJ);

3. A regra-matriz do ICMS sobre as opera¢des mercantis encontra-
se insculpida na Constituicdo Federal de 1988, in verbis: ‘Art. 1595.
Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(...) Il — “operagoes relativas a circula¢do de mercadorias e sobre
prestagoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagoes se
iniciem no exterior”;

4. A circulagdo de mercadorias versada no dispositivo
constitucional refere-se a circulagcdo juridica, que pressupoe
efetivo ato de mercancia, para o qual concorrem a finalidade de
obtencdo de lucro e a transferéncia de titularidade.

5. ‘Este tributo, como vemos, incide sobre a realizacdo de
operagoes relativas a circulagdo de mercadorias.
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A lei que veicular sua hipotese de incidéncia so sera valida se
descrever uma operacgdo relativa a circulagdo de mercadorias.

E bom esclarecermos, desde logo, que tal circula¢do sé pode ser
Jjuridica (e ndo meramente fisica). A circulagdo juridica pressupoe a
transferéncia (de uma pessoa para outra) da posse ou da
propriedade da mercadoria. Sem mudanga de titularidade da
mercadoria, ndo ha falar em tributa¢do por meio de ICMS.

(...) O ICMS so6 pode incidir sobre operacées que conduzem
mercadorias, mediante sucessivos contratos mercantis, dos
produtores origindrios aos consumidores finais.” (Roque Antonio
Carrazza, in ICMS, 10“ed., Ed. Malheiros, p.36/37)

6. In casu, consoante assentado no voto condutor do acordao
recorrido, houve remessa de bens de ativo imobilizado da fabrica da
recorrente, em Sumaré para outro estabelecimento seu situado em
estado diverso, devendo-se-lhe aplicar o mesmo regime juridico da
transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo
titular, porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio.
(Precedentes: REsp 77048/SP, Rel. Ministro MILTON LUIZ
PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/1995, DJ
11/03/1996; REsp 43057/SP, Rel. Ministro DEMOCRITO
REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/06/1994, DJ 7
27/06/1994);

7. O art. 535 do CPC resta incolume se o Tribunal de origem,
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente
sobre a questdo posta nos autos. Ademais, o magistrado ndo estd
obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte,
desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para
embasar a decisdo.

8. Recurso especial provido.

Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo
STJ 08/2008.”

(REsp 1125133/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
Julgado em 25/08/2010, DJe 10/09/2010)

O caso acima se refere a deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos de uma mesma
empresa. Ficou decidido pela Corte Superior que inexistente o ato de mercancia ¢ a
transferéncia de titularidade do bem, inexiste hipotese de incidéncia do ICMS. Trata-se de
mesmo raciocinio a ser aplicado ao presente caso.
Logo, impertinente qualquer cobranga do ICMS sobre a energia gerada e consumida pelo
proprio consumidor, uma vez que ndo houve circulagdo juridica do bem e, ainda, que o bem
movel, no caso, ndo pode ser considerado como mercadoria.
Em igual sentido:
“Relator(a): Antonio Carlos Villen Comarca: Santa Barbara D
Oeste Orgdo julgador: 10° Camara de Direito Piiblico Data do
Julgamento: 30/08/2010 Data de registro: 10/09/2010 Outros
numeros: 0859986.5/6-00, 994.08.176477-0
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Ementa: EXECUCAO FISCAL. ICMS. Utilizagdo de dlcool
combustivel nos veiculos da frota da embargante. Ndo
incidéncia de tributo sobre operacdo da empresa que utiliza
parte da produgdo para consumo proprio (autoconsumo). Saida
meramente fisica, sem relevdncia econdomica e juridica.
Produto que ndo se enquadra na definicdo de mercadoria.
Sentenca que julgou procedentes os embargos. “Recursos
oficial, que se considera interposto, e voluntario improvido.”

Deve ser destacada aqui a especificidade do bem movel ora tratado — energia elétrica. Isso
porque ndo héd estoque ou armazenagem de energia elétrica. Trata-se de bem movel que se

encontra em constante transito,

instantaneamente:

"0 sistema elétrico nacional faz a conexdo fisica de todos os geradores, transmissores,
distribuidores e consumidores. Funciona, como ja dito, analogamente a um sistema de 'caixa

unico', em um 8

mesmo momento, recebe a energia de todos os geradores e
alimenta todos os consumidores. Portanto, produgdo e
consumo se ddo instantaneamente, ndo havendo
possibilidade de estoques entre os estagios intermedidrios
de producdo, transmissdo e distribuicdo" (CAMPOS, Cléver
M., op. cit., p. 68).

"No caso particular da eletricidade, a saida da usina, a
entrega e o consumo coincide com a fabrica¢do do produto e
com o proprio consumo feito pelo usudrio do servi¢o
explorado pelo concessiondrio” (ALVARES, Walter T.,
"Instituicoes de Direito da Eletricidade ", Ed. Bernardo
Alvares, 1962, v. 2, p. 501).

Do ponto de vista juridico, leciona Roque Antonio Carrazza:

"Embora as operagoes 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 pressupoe, logicamente, sua
producgdo (pelas usinas e hidrelétricas) e sua distribui¢do (por
empresas concessiondarias ou permissionarias). De fato, so 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.
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Em boa verdade cientifica, so ha falar em operagdo juridica
relativa ao fornecimento de energia elétrica, passivel de
tributagdo 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). (...) “Com isto estamos
enfatizando que tal tributagdo, em face das peculiaridades que
cercam o fornecimento de energia elétrica, so é juridicamente
possivel no momento em que a energia elétrica, por forca de
relacdo contratual, sai do estabelecimento do fornecedor,
sendo consumida”" (CARRAZZA, Roque, op. cit., p. 242-243).

Em situacdes como a analisada neste parecer, as figuras de produtor e consumidor se
confundem, sendo a distribuidora de energia elétrica uma mera intermediaria, tendo em vista
que a fungdo desta é, apenas, distribuir a energia por meio de suas redes e sistemas.

Percebe-se, portanto, que quem fornece e consome a energia, nos casos como o colocado em
analise, ¢ o mesmo sujeito, ndo havendo que se falar em transferéncia de titularidade do bem. 9

A distribuidora jamais detém a propriedade do bem que, tdo somente, transita por suas redes de
transmissao.

Importante destacar, também, acerca da fungibilidade do bem moével energia elétrica. E que
dada a sua especificidade e a instantaneidade na qual ¢ produzida e consumida, o que sera
levado em conta para fins de eventual apuracdo do ICMS ¢ a quantidade da energia gerada e
consumida.

Dai pode resultar as trés possibilidades colocadas no inicio deste parecer:

(i) A producdo de energia elétrica pode ser igual a energia consumida;

(i) A producio de energia elétrica pode ser superior a energia consumida; e,

(iii) A producido de energia elétrica pode ser inferior a energia consumida.

Nas situacdes (i) e (ii) ndo havera qualquer incidéncia de ICMS, tendo em vista que, nestes
casos, ndo havera fato gerador para incidéncia do Imposto, tendo em vista que produtor e
consumidor se confundem, ndo havendo qualquer transferéncia de titularidade, ato de mercancia
ou, ainda, mercadoria.

Importante ressaltar que na situagdo (ii), o excedente continuara pertencendo ao produtor,
afastando, assim, a incidéncia do ICMS. Ainda que este excedente retornasse ao sistema de
distribuicdo e fosse utilizado por um terceiro consumidor, o ICMS serd cobrado deste
consumidor, ¢ ndo de quem produziu a energia excedente.

No tocante a situacdo (iii) a incidéncia do ICMS se limitara a diferenga entre o consumido e o
produzido. Logo, o produtor/consumidor s6 sofrera incidéncia do ICMS sobre o valor da
energia elétrica consumida e que excedeu a sua produgdo.

Também deve ser destacado que ndo ha incidéncia do ICMS sobre a demanda contratada
utilizada pelo consumidor.

Entende-se como demanda o aparato disponibilizado pela distribuidora de energia elétrica. E a
disponibilizacdo das redes de transmissao de energia elétrica.

A disponibiliza¢do do uso da rede ndo significa circulagdo de mercadorias. Notadamente, o uso
ndo transfere titularidade e para a incidéncia do imposto, ¢ necessdria a transferéncia de
titularidade da mercadoria.

Nos casos nos quais ndo hé a autogeracdo de energia elétrica, ou seja, o consumidor ndo gera
sua propria energia, a base de calculo do ICMS serd o valor da operagdo da qual decorra a
entrega desta mercadoria ao consumidor. E o preco da energia elétrica efetivamente consumida.
10
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Realmente, ndo ¢ possivel inserir na base de calculo do ICMS, valores oriundos de relacdo
juridica distinta (como, por exemplo, tarifa sobre o uso das redes), devendo, obrigatoriamente,
ser respeitada a conexd@o existente entre a base de calculo do imposto e sua hipotese de
incidéncia.

Dai percebe-se que a demanda contratada ¢ elemento estranho a base de célculo do ICMS. A
insercdo de elementos estranhos a operagdo mercantil na base de calculo do imposto acaba por
descaracterizar o tributo, algo constitucionalmente vedado.

Logo, no caso em analise, impossivel a incidéncia do ICMS sobre energia elétrica quando esta
for gerada pelo proprio consumidor, tampouco havera a incidéncia do imposto sobre a demanda
contratada, tendo em vista que a simples disponibilizagdo das redes do sistema de distribui¢do
de energia nao figura como hipdtese de incidéncia da exagao.

2.3 — Impossibilidade de Ampliacdo da Tributacido pelo CONFAZ

O CONFAZ ¢ um Conselho constituido por representante de cada Estado e do Distrito Federal e
um representante do Governo Federal.

Cabe ao CONFAZ promover a celebracdo de convénios para fins de concessdo ou revogacdo de
isengdes, incentivos e beneficios fiscais do ICMS.

Neste ponto deve ser registrado que o campo tributdvel de qualquer tributo estd taxativamente
delincado na Constituicdo Federal. Assim, nenhum convénio interestadual, ainda que
promovido e celebrado pelo CONFAZ, pode superar o ja disposto constitucionalmente.

Isso porque convénio interestadual ndo tem poderes para ampliar a matéria tributdvel do ICMS,
estendendo sua base de calculo, algo que s6 uma emenda constitucional poderia fazé-lo.

Quanto ao tema, explica Roque Anténio Carrazzaz:

2ICMS - 14* Edigdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2009, p. 286.

“De fato, estando em jogo, na tributacdo, a liberdade ¢ a
propriedade das pessoas — valores que, aléem de muito caros a
todos, foram sobremodo valorizados pelo Texto Constitucional,
0s convénios, tanto quanto as leis, os decretos, as portarias
etc., ndo se compadecem com a dilarga¢do da regra-matriz de
incidéncia de tributo algum, ai compreendido o ICMS-Energia
Elétrica.

Enfatizamos que, fosse dado ao convénio-ICMS redefinir as
palavras constitucionais que delimitam o campo tributario dos
Estados-membros e do Distrito Federal, ele, na verdade,
acabaria guindado a 11 posi¢do de Constituinte — o que, por
evidente, ndo é juridicamente admissivel.”

Em julgamento emblematico, decidiu o Supremo Tribunal Federal acerca da limitagdo do
CONFAZ:

EMENTA: TRANSPORTE AEREO. ICMS. Dada a génese do
novo ICMS na Constituicdo de 1988, tem-se que sua exigéncia
no caso dos transportes acreos configura nova hipotese de
incidéncia tributdria, dependente de norma complementar a
propria carta, e insuscetivel, a luz de principios e garantias
essenciais daquela, de ser inventada, mediante convénio, por
um colegiado de demissiveis ad nutum.
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Procedéncia da ag¢do direta com que o Procurador-Geral da
Republica atacou o regramento convenial da exigéncia do
ICMS no caso dos transportes aéreos.(ADI 1089, Relator(a):
Min. FRANCISCO REZEK, Tribunal Pleno, julgado em
29/05/1996, DJ 27-06-1997 PP-30224 EMENT VOL-01875-02
PP-00220)

Deve ser destacado o voto do Ministro Mauricio Corréa que se manifestou da seguinte forma:

“Como a Constitui¢do é um conjunto de conceitos que deve ser
interpretado em harmonia, comparando-se o seu todo para
chegar-se a exegese do que certa disposi¢do quer dizer, extraio
que sobre a navegagdo aérea ndo poderia o Confaz legislar
impondo regras para a cobranga do ICMS.

Com efeito, ndo vejo como possa pelo Convénio n.° 66/88, e
muito menos por outros que lhe sucederem, que
institucionalizasse a cobranca do ICMS, na hipoétese, se pelo
artigo 146, da CF, a fim de que seja definido o fato gerador, a
base de cdlculo e contribuintes, torna-se necessdrio o
respectivo disciplinamento por lei complementar desse
mecanismo de tributacdo, ainda inexistente.

()

Tema desta grandeza, desta magnitude, ndo poderia estar
afeto a convénio celebrado pelos Estados e, sim, que seja
equacionado no dmbito de uma profunda discussao, através
de lei complementar cuja votacdo exige quorum qualificado
nas duas Casas do Congresso Nacional; tudo isso para que o
povo participe, através de seus representantes, se deve ou ndao
pagar o ICMS em tais operagoes ou se essas devem ser isentas,
como parece querer dizer o texto constitucional. Todavia o
fundamental é que haja lei complementar que regulamente as
situacoes em todos os seus dngulos, e ndo que o tributo passe
a ser cobrado em funcdo de um convénio, cuja
regulamentacdo padece desse vicio de origem que o
contamina, sendo também pela insuficiéncia do que previu,
tendo em vista o 12 elenco de fatos e circunstincias especificas
e especialissimas que envolve o tema.”

Assim, absurda e inconstitucional qualquer tentativa do CONFAZ no sentido de modificar e
ampliar a base de calculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica.

Ademais, deve ser ressaltado que pretende o CONFAZ, mesmo sem amparo constitucional,
onerar a operagdo de geracdo de energia elétrica por meio de sistemas fotovoltaicos e edlicos,
quando, na verdade, deveria se buscar justamente o contrario.

De fato, a geracdo de fontes de energia renovaveis deveria ser incentivada por meio de
beneficios fiscais.

Deve ser levado em conta, também, o impacto que sofrera o consumidor final que devera arcar
com o recolhimento de um imposto sem fato gerador correspondente.
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Percebe-se, portanto, que a discussdo ora debatida ¢ muito mais ampla, ultrapassando,
sobremaneira, a competéncia do CONFAZ.

3. Conclusio:
Por todo o exposto, chega-se a trés conclusdes:

(i) Impertinente qualquer cobranca do ICMS incidente sobre a energia elétrica gerada pelo
proprio consumidor — autoconsumo — haja vista que na operagdo ndo ha transferéncia de
titularidade do bem — circulacdo — e tdo pouco podera o bem ser classificado como mercadoria,
pois ausente qualquer ato de mercancia. Ressalvada a possibilidade de incidéncia do ICMS, tdo
somente, nas situagdes nas quais a producdo de energia elétrica for inferior ao consumo,
devendo o imposto se limitar a diferenca entre a produgdo e o consumo;

(i) Impertinente, também, a cobranca do ICMS incidente sobre a demanda contratada por nao
se tratar de hipotese de incidéncia do imposto. A mera disponibilizacdo da rede de energia
elétrica ndo promove a circulagdo de mercadoria, ndo havendo, portanto, fato gerador do ICMS;
(iii) Impertinente, por fim, qualquer alteragdo ¢ ampliagdo, pelo CONFAZ, da base de calculo
do ICMS, tendo em vista que a fungdo do Conselho esta constitucionalmente limitada a
celebracdo de convénios para efeito de concessd@o ou revogagdo de isengdes, incentivos e
beneficios fiscais.

E o parecer.

Fonte: Jornal de Advocacia - Belo Horizonte, 16 de novembro de 2012.
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