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1 ACOLOCACAO DO PROBLEMA

O objetivo do presente artigo é demonstrar que os Municipios nao estdo
sujeitos ao pagamento do imposto sobre circulacio de mercadorias e servigos (ICMS)
sol)re o valor da energia elétrica consumida na prestacio do servico pablico
essencial de iluminagao de vias e logradouros paiblicos.

2 PECULIARIDADES DA INCIDENCIA DO ICMS SOBRE OPERACOES DE
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA

O ICMS pode incidir sobre operagoes relativas a energia elétrica (art. 155, § 28
b, c.c. o art. 155, § 32, ambos da CF). Tais operages revestem-se de algumas
especificidades, que nido podem ser ignoradas, maxime para a determinacao do
contribuinte de direito, apto a questionar em Juizo a sobredita incidéncia.

E que o consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua producio e
distribui¢ao. De fato, s6 se pode consumirenergia elétrica anteriormente produzida e
distribuida.

A empresa distribuidora de energia elétrica, no entanto, nio pode ser
equiparada a um comerciante atacadista, c‘ue revende a mercadoria de seu estoque
ao varejista, ou mesmo, ao 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. Tampouco pode ser estocada pelo consumidor final, para consumi-la



quando bem entender (ao contrério do que se dé, por exemplo, com a agua potavel).

Mesmo a “entrega” da energia elétrica, da fonte produtora a distribuidora,
somente é possivel em havendo o consumo, na ponta final da cadeia de transmissao,
pois, como assinalado, o distribuidor ndo pode “estocar” a energia elétrica. Somente
o consumo (ou perda indtil, que aqui ndo deve ser considerada, por irrelevante) € o
ato do mundo real capaz de fazer circularaenergia elétrica.

Portanto, a operagdo consiste na circulagdo de energia elétrica somente
ocorre no instante em que o interessado, consumindo-a, vem a transforma-la noutra
espécie de bem da vida (v.g., em iluminagéo publica).

Em suma, a circulacio juridica, ou seja, a transferéncia de titularidade da
energia elétrica, s6 pode dar-se por meio de uma operagdo mercantil de consumo.
Noutras palavras: sem consumo ndo ha “circulagao possivel” de energia elétrica.
Com a energia elétrica, a circulagdo fisica e a juridica somente podem acontecer no
mesmo e exato instante: no momento de seu consumo.

Vai daf que, se a inica maneira de utilizar-se a energia elétrica consumindo-
a, apenas no instante em que tal se da, ocorre sua circulagdo juridica, vale dizer, a
mudanca de sua titularidade.

Afinado com estas idéias, o legislador constitucional, no § 9%, do art. 34, do Ato
das Disposices Constitucionais Transitorias, estabeleceu que o pagamento do ICMS
sobre operagoes que envolvam energia elétrica, deve ser realizado num tnico
momento, compreendendo o valor do tributo que pode incidir em etapas anteriores:
produgio (ou importagao), distribui¢do e consumo. ’

Mas, pagamento de qual ICMS?

Evidentemente, do tGnico ICMS devido pelo conjunto de atos que estdo
reunidos, juridicamente, na operagdo final, que se tornou possivel pela
intermediacio da empresa distribuidora: o ICMS incidente sobre o consumo da
energiaelétrica.

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

A empresa distribuidora, conquanto importante neste contexto, ndo ¢ e nem

' “Art, 34, § 92- Até que a lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de energia elétrica, na condigio de
contribuintes ou de substitutos tributarios, serio as responséveis, por ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que
destinado a outra unidade da Federagio, pelo pagamento do imposto sobre operagdes relativas a circulagio de mercadorias incidente
sobre energia elétrica, desde a produgio ou importagio até a Gltima operacdo, calculado o imposto sobre o prego entdo praticado na
operagio final e assegurado seu recolhimento ao estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagao”.
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pode viraser contribuinte de direito do imposto, justamente porque, em rigor, ndo
pratica nenhuma operacao juridica com energia elétrica, mas, simplesmente a
viabiliza, nos termos acima expostos.

Esta exegese vem, mais uma vez, abonada pela prépria norma do § 92, do art.
34, do ADCT, quando afirma: “calculado o imposto (ICMS) sobre o preco entic
praticado na operacao final”, qual seja, o “preco” pelo consumo da energia elétrica.

Nao se desconhece que cada etapa deste iter acrescenta riquezas novas, isto é,
aumenta o custo da energia elétrica Fornecida ao consumidor final. Mas, isto sé
repercute na base de calculo do ICMS que serd, nos termos do dispositivo transitério
sob analise, o preco entdo praticado na operagao final.

Com isto, esta-se enfatizando que tal tributagcdo, em face das peculiaridades
que cercam a circulagao de energia elétrica, s6 é juridicamente possivel no momento
em que a energia elétrica é consumida.

3 ALEGISLACAO DO ESTADO DE SAO PAULO

A Lei Paulista n® 6.374/89, que cuida do ICMS, enumera, em seu artigo 2°, as
varias hipéteses de incidéncia (fatos ;feradores “in abstracto”) do imposto. Em seus
diversos incisos e alineas, inexiste qualquer referéncia expressa a energia elétrica.

Tem-se, pois, que a energia elétrica vem tratada, na legislagdo paulista tal
como se da na Constitui¢do Federal como sendo uma simples mercadoria.

Logo, no Estado de Sao Paulo, a hipétese de incidéncia do ICMS relativo a
energia elétrica estd compreendida no inciso |, do mencionado artigo: “Art. 2° -
Ocorre o fato gerador do imposto: | na saida de mercadoria, a qualquer titulo, de
estibe!ecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo
titular”.

Quanto aos aspectos relacionados com a circulagio da energia elétrica, nada
ha a ser acrescentado aquilo que ja foi exposto: a energia elétrica, dada sua especial
natureza, somente “sai” do “estabelecimento” (geracdo/distribui¢cdo), por ato
praticado pelo consumidor, independentemente da vontade, aquiescéncia,
participagdo, quantificagdo ou qualquer outro ato praticado pelo “proprietario” do
“estabelecimento” de distribuicio.

Neste particular, cabe ao Poder Pablico por si ou por seu concessionério ,
apenas e tdo-somente, cumprir a atribuigcdo constitucional de prestar servigo pablico
consistente em gerar e organizar a rede distribuidora de energia elétrica. Todavia,
em rigor, ndo pode promover a circulagdo da energia, ja que esta depende de ato
exclusivo do consumidor.
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Portanto, seja em face das disposi¢bes constitucionais, seja perante a
legislagdo paulista, a hipétese de incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica ¢, em
Gltima analise, consumir energia elétrica.

Posto isto, ndo é dificil vislumbrar quem é o contribuinte de direito do ICMS
incidente sobre o consumo de energia elétrica, na iluminagdo publica municipal: o
préprio Municipio e apenas ele.

Deveras, a distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disEosigiio do
consumidor final, assume a condigio de mera “responsavel” pelo recolhimento do
ICMS.

Melhor explicando, a concessiondria recolhe tributo a titulo alheio, isto €, por
conta do consumidor. Este, na verdade, é o contribuinte do ICMS, nas duas
acepcodes possiveis: contribuinte de direito (porque integra o pélo passivo da
obrigagﬁo tributaria) e contribuinte de fato (porque suporta a carga econdomica do

tributo
A concessionéaria apenas “adianta” o ICMSdevido agorasim pelo verdadeiro
sujeito passivo tributario: o adquirente (consumidor) da energia elétrica. Ele €, em

linguagem mais técnica, responsdvel tributdrio, na exata acepgdo do art. 121,
paragrafo Gnico, I, do Cédigo Tributario Nacional.”

4 EPITOME

Pelo que foi, até aqui, exposto, temos que a concessionaria paga o ICMS
incidente sobre a energia elétrica a titulo alheio, isto €, por conta do consumidor.

De conseqiiéncia, este é, nido s6 contribuinte de fato, como, também,
contribuinte de direito do tributo.

Torna-se a repetir que a concessiondria “adianta” o ICMS devido pelo
verdadeiro sujeito passivo, que integra a relacéo juridica tributaria: o consumidor.

Em suma:

a) a hipétese de incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica é, em Gltima
anélise, o seu consumo; e,

b) o sujeito passivo (contribuinte de direito) do ICMS sobre a energia elétrica é
o consumidor final.

5-0 ALCANCE DA IMUNIDADE PREVISTA NO ART. 150, VI, “a”, DA

1 “Art, 121 (omissis). Paragrafo (nico o sujeito passivo da obrigagio principal diz-se: (.....) Il responsavel, quando, sem revestir a
condigio de contribuinte, sua obrigagio decorra de disposigio expressa de lei”.
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CONSTITUICAO FEDERAL

Diante das conclusoes assentadas, segue-se, por imperativo l6gico, que
quando o consumidor final € o Municipio, dele ndo podera ser cobrado /CMS sobre
o consumo de energia elétrica destinada a prestagdo do servico essencial de
iluminacdo publica, dada a imunidade de que é titular, nos termos do art. 150, VI
“a”,daCF.

Com efeito, e conforme nos esforcamos em demonstrar, a operacio de
fornecimento de energia elétrica é substancialmente diferente daquelljas que, de
modo convencional, sujeitam-se a incidéncia do ICMS: adquirir e consumir energiz
elétrica ndo é o mesmo que adquirir um automével ou um saco de arroz. Portanto
exatamente pelas peculiaridades proprias, anteriormente analisadas, é que
sustentamos a necessidade do Municipio ser exonerado do pagamento do tributc
guando adquire a energia elétrica para prestacdo do servigo ptblico de iluminacac
evias e logradouros.

Nem se diga que estariamos atribuindo interpretagdo excessivamente “ampla’
a norma constitucional que garante imunidade fiscal aos Municipios. Na verdade, ta
fato, caso venha a ser tido como presente em nossas razdes, longe de poder se
considerado um “defeito”, é, na verdade, imperativo préprio do sistemse
constitucional brasileiro.

Como bem aponta Souto Maior Borges,

“Sistematicamente, através da imunidade
resguardam-se principios, idéias-forca ot
postulados essenciais ao regime politico.
Conseqlientemente, pode-se afirmar que as
imunidades _representam _muito _mais _um
problema do direito constitucional do que un.
problema do direito tributério.

A imunidade, diversamente do que ocorre com
a_isencdo, ndo se caracteriza _como regra
excepcional frente ao principio da generalidade
dotributo”.”

Como se vé, e invocando expressao forjada pelo saudoso Geraldo Ataliba, as
normas imunizantes devem ser interpretadas com generosidade, posto expressarem
a vontade do constituinte explicitamente manifestada de preservar da tributacao
pessoas e valores de particular significado politico, social ou econémico, como

* Isengdes Tributdrias, ed. Sugestdes Literarias, S. Paulo, 1980, pp. 184-185. Grifamos.



acorre no caso presente.

Adotando estas expressivas licdes, o Egrégio Supremo Tribunal Federal
Fuardiéio maximo de nossa Constituicdo , ao tratar de questdo que se aplica como
uva ao caso presente, posto referir-se, exatamente, ao alcance da imunidade do
ICMS de que gozam as pessoas beneficiadas, mesmo quando colocar na situagédo de
“contribuintes de fato”, assim proclamou; “verbis”:

“CONSTITUCIONAL. '['RIBUTARIO. ICMS.
IMUNIDADE TRIBUTARIA. INSTITUICAO
SEM FINS LUCRATIVOS. C.F, art. 150, “c”.

| Nio ha invocar, para o fim de ser restringida a
aplicacdo da imunidade, critérios de
classificagdo dos impostos adotados por
normas infra-constitucionais, mesmo porque
ndo é adequado distinguir entre bens e
patriménios, dado que este se constitui do
conjunto daqueles. O que cumpre perquirir,
portanto, é se o bem adquirido, no mercado
interno ou esterno, integra o patriménio da
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entidade abrangida pela imunidade”.

Note-se, em coroamento, que, no caso especifico do ICMS incidente sobre
energia elétrica consumida na iluminagao de vias e logradouros publicos, a tese aqui
defendida foi admitida pela prépria Fazenda do Estado de Sao Paulo, conforme
anotado no seguinte trecho de v. acérddo da Colenda 11* Camara Civil do Egrégio
Tribunal de Justi¢a do Estado:

“Em que pese a alegacdo de que, além do
fornecimento de energia elétrica a
consumidores residenciais, industriais e
comerciantes, os Municipios também
consomem o produto para a consecugao dos
seus objetivos sociais, de toda ordem, desde a
iluminagdo publica até a movimentacdo de
méquinas e equipamentos..., ndo ha como
escapar as anotagoes da Fazenda do Estado...,
no sentido de que a imunidade é prerrogativa
dos Municipios e sé a estes, titulares do direito,
a lei confere legitimidade para pleitear a nao-
cobranga do ICMS”.’

*RE n®, 203755-9 ES, 29T, Rel. Min, Carlos Velloso, j. 17.09.96, DJU 08.11.96, Este julgamento faz referéncia a outros precedentes
da Corte no mesmo sentido, entre os quais os RREE87.913 -5P e 88.671 R].

* Apelagdo Civel n® 2000,668-2/3 Sio Paulo,




Al esta: cabe ao Municipio (e, nao, a distribuidora) pleitear a ndo-cobranga de

ICMS. E nem poderia ser de outro modo, sob pena de, normas de cunho meramente

rocessual, tolherem a postulagdo de um direito constitucional inafastavel: o direito
aimunidade tributaria.

Nao se pode olvidar que a imunidade tributéria de que goza o Municipio é uma
das mais relevantes manifestagdes do préprio principio federativo, pelo que se impde
sejam contornadas eventuais restricbes ao seu pleno reconhecimento, que lhe
possam fazer normas ordinérias, sobretudo de carater instrumental.

Restri¢bes que, reitere-se, inexiste no caso ora estudado até porque, conforme

visto, o Municipio, dadas as peculiaridades que cercam o servigo de iluminagio

ablica que presta, é também contribuinte de direito do ICMS, tendo, pois, plena

egitimidade ativa para buscar o reconhecimento dos direitos inerentes a imunidade
constitucional de que desfruta.





