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RESUMO

O presente trabalho aborda a incidéncia do imposto sobre operagdes relativas a
circulacio de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo — ICMS sobre as operacdes com energia elétrica no ambito
do Estado do Rio de Janeiro. A tributacdo deste setor possui nuances e especificidades, de
forma que seu entendimento depende da compreensdo das formas de comercializacdo da
energia elétrica, seja o Ambiente de Contratacdo Regulado (ACR), quanto o Ambiente de
Contratagdo Livre (ACL). No ACR constata-se o diferimento do imposto até a saida ao
consumidor final e no ACL h4 a atribuicdo da responsabilidade do recolhimento por
substituicdo tributdria a distribuidora de energia elétrica. Em ambos os casos, a base de
calculo € o valor da operacdo da qual decorra o fornecimento da energia ao consumidor e a
aliquota pode variar de 0% (zero por cento) a 32% (trinta e dois por cento), dependendo do

consumo e de sua utilizagdo.

Palavras-chave: Tributacdo. ICMS. Energia elétrica. Ambiente de Contratacio Regulado.

Ambiente de Contratagdo Livre. Lei Complementar n. 87/96. Lei estadual n. 2.657/96.



ABSTRACT

The present work deals with the incidence of the tax on operations related to the
circulation of goods and on services of interstate and intercity transport and communication -
ICMS on the operations with electric energy in the scope of the State of Rio de Janeiro. The
taxation of this sector has nuances and specificities, so that its understanding depends on the
studying of the electric energy commercialization, either the Regulated Contracting
Environment (ACR) or the Free Contracting Environment (ACL). In the ACR, the tax
deferral is verified until the final consumer is exited and in the ACL there is the attribution of
the responsibility of the collection for tax substitution to the electric energy distributor. In
both cases, the basis of calculation is the value of the operation from which the supply of
energy to the consumer takes place and the rate may vary from 0% (zero percent) to 32%

(thirty-two percent), depending on the consumption and its use.

Keywords: Taxation. ICMS. Electricity. Regulated Contracting Environment. Free

Contracting Environment. Complementary Law 87/96. State Law 2.657 / 96.
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1 INTRODUCAO

As transagdes comerciais no setor elétrico brasileiro sdo de extrema complexidade e a
legislacdo tributdria relativa ao ICMS deve atender a tais peculiaridades. Para compreender as
nuances desta incidéncia tributdria € necessdrio aprofundamento sobre as suas formas de
comercializacdo e o papel de cada agente, seja ele gerador, transmissor, distribuidor ou
comercializador de energia.

O objetivo deste trabalho é proporcionar o entendimento, como um todo, acerca da
legislagdo que rege a incidéncia do ICMS sobre energia elétrica no Estado do Rio de Janeiro.

Para tanto, em um primeiro momento serdo abordados os principais conceitos
constitucionais tributdrios aplicdveis ao ICMS, a partir de um estudo sobre os principios da
legalidade, capacidade contributiva, proibicdo de utilizacdo de tributo com efeito de confisco
e ndo cumulatividade.

Além disso, serdo estudados os elementos da obrigacdo tributdria, quais sejam, fato
gerador, sujeito passivo, sujeito ativo, base de cdlculo e aliquota relativos ao ICMS.

Em seguida, serd tratado o funcionamento do setor elétrico, detalhando os mercados de
energia, dividido em ambiente de contratacdo livre e ambiente de contratacao regulado, além
da composicao tarifaria regulada pela Agencia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL.

Posteriormente, serd abordada a incidéncia do ICMS sobre energia elétrica no Estado

do Rio de Janeiro, especificando a tributacdo nos ambientes de contratacdo livre e regulado.

2 CONCEITOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS APLICAVEIS AO ICMS

N

De competéncia estadual, o imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo — ICMS tem como fundamento constitucional o inciso II do artigo 155 da
Constitui¢ao Federal/88, reproduzido a seguir.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]

IT - operagdes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

(BRASIL, 1988)

O mencionado imposto € a principal fonte de receita dos Estados e do Distrito Federal
e tem como hipéteses de incidéncia, em sintese:

a) Operacdo de circulacao de mercadorias;



b) Prestacdo de servigos de transporte interestadual ou intermunicipal;
c) Prestacdo de servicos de comunicagdo.

Neste capitulo objetiva-se abordar os principais principios constitucionais aplicaveis a
este imposto estadual, como principio da legalidade, da capacidade contributiva, da proibicao
do confisco e da ndo cumulatividade.

Os mencionados principios limitam a atua¢do dos Estados e do Distrito Federal,
restringindo sua atuacdo ao campo determinado pela Constituicdo Federal. Nestes termos,
Machado (2002, p. 236) entende que “o legislador infraconstitucional de cada uma das
pessoas juridicas de Direito Pablico, ao criar um imposto, ndo pode atuar fora do campo que a
Constituicao Federal lhe reserva”.

Ainda, o mesmo autor assevera:

Tais principios existem para proteger o cidaddo contra os abusos do Poder.
Em face do elemento teleol6gico, portanto, o intérprete, que tem consciéncia
dessa finalidade, busca nesses principios a efetiva prote¢do do contribuinte.
(MACHADO, 2002, p. 32)

Desta forma, objetiva-se com os principios constitucionais tributdrios proteger os
contribuintes contra eventuais abusos de poder por parte do Poder Publico. Serdo estudados

na sequencia os principais principios constitucionais aplicdveis ao ICMS.

2.1 Principio da legalidade

Previsto de forma geral no inciso II do artigo 5° da Constituicio Federal/88, o
principio da legalidade pode ser considerado um dos pilares do estado democratico de direito,
ao estabelecer, genericamente, que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

(BRASIL, 1988)

No campo do Direito Publico, mais especificamente no Direito Tributario, o principio
da legalidade possui um sentido mais especifico, o principio da legalidade estrita.
Também chamado de principio da reserva de lei, ou da legalidade estrita, estd

consubstanciado no inciso I do artigo 150 da Constitui¢cao Federal/88, além do j4 mencionado
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inciso II do artigo 5°, a partir da vedagdo a todos os Entes Politicos de exigir ou aumentar

tributo sem lei que o estabeleca.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

(BRASIL, 1988)

Vale transcrever, in verbis, os ensinamentos de Costa (2014, p. 124):

[...] nos deparamos com o principio da legalidade tributdria, o qual se
desdobra em duas faces: por um lado vincula o Poder Publico, uma vez que
sua conduta estd atrelada aos limites da lei; de outro lado, impde aos
cidaddos-contribuintes o dever de agir dentro dos limites da razoabilidade, a
fim de impedir possiveis abusos no planejamento fiscal-tributério e evitar os
fins almejados pelo ordenamento juridico.

(COSTA, 2014, p. 124)

Neste sentido, encontra-se o poder publico vinculado aos limites da lei e também os

contribuintes compelidos a observar a norma legal, nos limites da razoabilidade, evitando

possiveis abusos no planejamento fiscal-tributario.

Ainda, destaca Carraza (2012) que somente com base em lei os tributos podem ser

instituidos e arrecadados. Isto vale para todos os tributos, ou seja, para impostos, taxas e

contribuicdes. Aplica-se, portanto, ao ICMS, imposto tratado neste trabalho.

Ademais, segundo os ensinamentos do mencionado doutrinador, seu entendimento, a

partir de uma interpretacao sistemdtica da Constituicao Federal, € de que somente é possivel

aumentar ou criar tributos por meio de lei ordindria (em sentido organico-formal), conforme

se verifica a seguir:

De fato, em nosso ordenamento juridico, os tributos sé podem ser instituidos
e arrecadados com base em lei. Este postulado vale ndo s6 para os impostos,
como para as taxas e contribuigdes que, estabelecidas coercitivamente,
também invadem a esfera patrimonial privada.

No direito positivo pétrio o assunto foi levado as dltimas consequéncias, ja
que uma interpretacdo sistemdtica do Texto Magno revela que s6 a lei
ordindria (lei em sentido orgédnico-formal) pode criar ou aumentar tributos.
Dito de outro modo s6 a lei -tomada na acepg¢do técnico-especifica de ato do
Poder Legislativo, decretado em obediéncia aos trimite e formalidade
exigidos pela Constituicdo - € dado criar ou aumentar tributos.

(CARRAZA, 2012, p. 280)

Por essas razdes, para instituir ou majorar tributos em geral, € imprescindivel a edi¢do

de lei, em sentido formal, que possua todos os elementos de identificacdo do fato juridico-

tributério e desta relacdo juridica. Deve ser definido, de maneira completa e taxativa os fatos

que ensejam o surgimento da obrigacao tributdria, bem como a sua forma de quantificacao.
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A Constituicdo Federal/88 estabelece matérias que ndo basta a edi¢dao de lei ordindria,

mas ha a necessidade de edicdo de norma geral pela via da lei complementar, a qual possui

quérum maior de aprovacgao.

Assim estabelece o artigo 146 da Lei Maior:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IT - regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios;

[...]

(BRASIL, 1988, grifo nosso)

Neste sentido, o Cédigo Tributario Nacional — CTN, aprovado pela Lei n. 5.172, de 25

de outubro de 1966', dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas gerais de

direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios.

Em relacdo ao tema em epigrafe, vale destacar a parte final da alinea ‘a’ do inciso III

do mencionado artigo 146, segundo o qual lei complementar deve definir os fatos geradores,

bases de calculo e contribuintes.

Outro dispositivo, especifico quanto ao ICMS, o inciso XII do §1° do artigo 155 da

norma constitucional estabelece os assuntos que devem ser tratados por lei complementar,

vejamos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

[...]

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substitui¢do tributdria;

¢) disciplinar o regime de compensagdo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranga e definicdio do estabelecimento
responsdvel, o local das operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
das prestacdes de servicos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagcdes para o exterior, servicos
e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a";

f) prever casos de manutencdo de crédito, relativamente a remessa para outro
Estado e exportagdo para o exterior, de servi¢os e de mercadorias;

' Embora tenha sido aprovado formalmente como lei complementar, o CTN foi recepcionado pela Constitui¢io
Federal/88 com o status de lei complementar, em decorréncia do disposto no art. 34, §5 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias.
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g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird
uma tunica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hip6tese em que ndo se
aplicara o disposto no inciso X, b;

1) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importacio do exterior de bem, mercadoria ou servigo.

[...]

(BRASIL, 1988)

Desta forma, considerando o disposto no artigo 146 e no inciso XII do §1° do artigo
155 da Constituicdo Federal/88, depreende-se que lei complementar deverd disciplinar os
fatos geradores, fixar a base de cdlculo, definir seus contribuintes, dispor sobre substituicdo
tributdria, disciplinar o regime de compensa¢cdo do imposto, dentre outras previsdes. Para
tanto, foi editada a Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996, conhecida como Lei
Kandir, norma geral aplicdvel a todo o territério nacional, que busca evitar conflitos de
competéncia entre os Estados e o Distrito Federal.

Vale transcrever o seguinte trecho a respeito do tema:

Registre-se que o art. 146, II1, a, da Constitui¢do, ao exigir a defini¢do em lei
complementar do fato gerador, base de cdlculo e contribuintes dos impostos,
utiliza a expressdo fato gerador para designar somente o aspecto material
deste, ndo se incluindo na sua regulagdo os elementos quantitativos e
subjetivos, e muitas vezes nem os de natureza espacial e temporal. A
expressdo fato gerador, pela propria previsdo no mesmo dispositivo da
necessidade de fixacdo da base de cdlculo e do contribuinte,
automaticamente exclui a exigéncia quanto aos aspectos quantitativos e
subjetivos. Mas muitas vezes, a definicdo do fato gerador em lei
complementar nio estabelece o momento e o local de incidéncia, deixando a
sua eleicdo a cargo da lei ordindria, como acontece com a fixacdo do
momento temporal da hipétese de incidéncia do imposto de importagdo,
estabelecido pelo art. 23 do DL n° 37/66 como sendo a data de registro da
declaracdo de importagdo na reparticio competente, uma vez que a definicao
do art. 19 do CTN, ao escolher a entrada do bem no Brasil como fato gerador
do II, é lacunosa a esse respeito, face aos indimeros atos que compdem o
procedimento de ingresso do produto em territério nacional. Tal disciplina,
nao fere a exigéncia de lei complementar, conforme ja entendeu o STF, dada
a compatibilidade entre os dois dispositivos. No entanto, em se tratando de
tributos estaduais e municipais que incidam sobre a circulacdo de bens e
servigos pelo territério nacional, € indispensdvel que a defini¢do em lei
complementar do fato gerador, preveja o seu aspecto espacial, a fim de evitar
a pluritributacdo. Deste modo, é essencial a defini¢do pelo art. 11 da LC n°
87/96 e pelo art. 3° da LC n° 116/03, quanto aos elementos espaciais dos
fatos geradores do ICMS e do ISS, respectivamente.

(RIBEIRO, 2007)

A referida norma legal, Lei Kandir, define o sujeito passivo em seu artigo 4°, o critério

espacial no artigo 11, o aspecto temporal no artigo 12, a base de cdlculo em seu artigo 13 e
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disciplina a ndo cumulatividade do imposto nos artigos 19, 20 e 21, estabelecendo normas
gerais aplicdveis em todo o territorio nacional a este imposto de competéncia estadual. Fixa-
se, desta forma, certa uniformidade nacional em relacao as diversas Unidades Federadas
titulares da competéncia ativa de sua institui¢ao.

Niao basta, entretanto, apenas a mencionada lei complementar, que regula as normas
gerais de incidéncia, mas sim a edi¢do de lei ordindria estadual, instituidora e balizadora do
ICMS no respectivo territério estadual, ou de decreto-legislativo estadual, ratificador de

convénios firmados entre os Estados e o Distrito Federal.

2.2 Principio da capacidade contributiva

Pode-se dizer que o principio da capacidade contributiva age como uma baliza para
criacdo de tributos, fazendo com que o legislador leve em conta a capacidade do sujeito
passivo de recolher aos cofres publicos.

Trata-se, portanto, de um principio fundado em um conceito econdmico e de justica
fiscal, de forma que a tributagdo recaia de forma mais intensa sobre os que possuem maior
manifestacdo de riqueza.

Nesta senda, Carraza (2012, p. 94) assevera que deve ser observada a capacidade
econOmica de cada classe de contribuintes para ndo comprometer o seu “minimo vital”,
protegendo a dignidade dos individuos:

Os recursos econdomicos indispensaveis a satisfacdo das necessidades bdsicas
das pessoas (minimo vital), garantidas pela Constitui¢cdo, especialmente em
seus arts. 6° e 7° (alimentacdo, vestudrio, lazer, cultura, saide, educacdo,
transporte, etc.), ndo podem ser alcangados pelos impostos. Tais recursos
devem ser salvaguardados pela cuidadosa criacdo de situacdes de ndo-
incidéncia ou mediante oportunas deducdes, legislativamente autorizadas.
(CARRAZA, 2012, p. 94)

Por sua vez, ensina Costa (2014, p. 140) que deve ser levado em consideracdo o
consumo de bens e servigos, o auferimento de renda ou a aquisi¢do, posse, propriedade ou

transmissao de patrimdnio:

A capacidade econdmica, subprincipio da igualdade, apesar de se realizar
potencialmente de multiplas formas e medidas, constitui-se, a0 mesmo
tempo, em pressuposto, pardmetro e limite da incidéncia de tributos. Afinal,
ndo hd o que ser tributado caso ndo haja prévia e inequivoca manifestacdo de
riqueza, em qualquer das formas em que possivelmente se exterioriza, por
meio dos diversos substratos econdmicos de incidéncia de tributos: o
consumo de bens e servigos, o auferimento de renda ou a aquisicdo, posse,
propriedade ou transmissdo de patrimonio.
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Nesse sentido, a capacidade econdmica é pressuposto necessério a incidéncia
dos tributos. A igualdade, a seu turno, em seu sentido formal e material, é o
pardmetro que deve ser necessariamente utilizado para a concretizagdo da
capacidade econdmica no mundo contemporaneo, tanto pelo legislador como
pelo aplicador da lei de qualquer dos Poderes.

Dessa forma, os tratamentos tributdrios diferenciados que visam distinguir
pessoas, objetos e situacdes devem observar como paradmetro necessirio a
capacidade econdmica. Por sua vez, a tributacdo encontra limites em dois
planos, pois ndo pode suprimir o minimo existencial, tampouco servir de
instrumento para o confisco.

(COSTA, 2014, p. 140, grifo do autor)

Nos impostos diretos, a aplicacdao do principio da capacidade contributiva se torna de
mais facil aplicacdo, tendo em vista que se pode verificar a condi¢ao especifica do sujeito
passivo que suportard o 6nus do tributo.

Entretanto, nos impostos indiretos, que € o caso do ICMS, sua aplicacdo ndo € tao
trivial, pois quem suporta o Onus tributdrio nao é quem pratica o fato gerador, mas sim o
consumidor final. Dito em outras palavras, quem pratica o fato gerador do ICMS € o
contribuinte de direito, mas ele repassa o valor do tributo ao consumidor final, este sim que
suporta o 6nus do tributo, sendo chamado de contribuinte de fato.

Desta forma, ndo € possivel ponderar a incidéncia do tributo indireto conforme a
realidade econdmica de cada contribuinte considerando sua renda, patrimdénio ou consumo,
pois ndo € possivel prever qual contribuinte consumira determinada mercadoria.

Ademais, qualquer que seja o adquirente da mercadoria, o quantum devido serd o
mesmo, onerando de forma maior os mais pobres, relativamente a porcentagem que o imposto
representa sobre sua renda, e de uma forma menor os mais ricos, haja vista o imposto
representar uma porcentagem infima de seu patrimonio. Este fendmeno é conhecido como
regressividade.

Conforme ensina Costa (2003), apesar de o principio da capacidade contributiva ser de
dificil aplicacdo nos impostos indiretos, € possivel empregd-lo por meio do “principio da
seletividade”, segundo o qual as aliquotas do ICMS podem ser maiores ou menores de acordo
com a essencialidade da mercadoria ou do servigo, nos termos do disposto no inciso III do §2°
do artigo 155 da Constituicdo Federal/88.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

[...]

III - poder4 ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos
Servicos.
(BRASIL, 1988)
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Neste diapasdo, Paulsen et al (2011, p. 275) assevera que:

A essencialidade consiste na distingdo entre cargas tributdrias, em razao de
diferentes mercadorias e servicos, traduzidos basicamente em reducdes de
base de cdlculo, distingdes de aliquotas, créditos outorgados e demais
incentivos fiscais.

(PAULSEN et al, 2011, p. 275)

Operacionaliza-se, portanto, a fixacdo de diversas aliquotas para negdcios juridicos
distintos, como exemplo vale mencionar que no Estado do Rio de Janeiro, a aliquota do ICMS
de pdo é de 14%”, ja para perfumes e cosméticos’, a aliquota aplicével é 27%.

Acrescenta, ainda, o mesmo autor, que a seletividade ndo € mero critério de
conveniéncia e oportunidade, mas sim um impedimento constitucional de que o Fisco, com
cunho eminentemente arrecadatério, atribua carga tributdria mais gravosa em relacdo a itens

considerados essenciais a populagao:

Embora a facultatividade constitua elemento impulsionador da edi¢do do
ICMS seletivo, ndo poderd haver mero critério de conveniéncia e
oportunidade, porque impde-se obediéncia a indmeros postulados
constitucionais. Nao podem ser cometidas arbitrariedades, como é o caso de
serem estabelecidas aliquotas mais elevadas com o propdsito precipuo de
incrementar a arrecadacdo do ICMS, concernente a mercadorias que sejam
de primeira necessidade.

(PAULSEN et al, 2011, p. 275)

2.3 Principio da proibicao de utilizacao de tributo com efeito de confisco

Outro importante principio estabelecido na Carta Maior da Reptblica é o da proibicao
de utilizacdo de tributo com efeito de confisco, previsto em seu artigo 150, inciso IV,
aplicavel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Nestes termos, assim
prevé a Constituicao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
(BRASIL, 1988)

Nesta esteira, Carraza (2013, p. 114) define o principio da proibi¢dao do confisco, ou,
em suas palavras, o principio da nio confiscatoriedade:

O principio da ndo confiscatoriedade (ou do ndo confisco), insculpido no
art. 150, 1V, da CF (pelo qual é vedado “utilizar tributo com efeito de

% O pio ¢ tributado a aliquota de 14%, conforme previsto no inciso X do artigo 14 da Lei n. 2657/96, j4 incluido
o adicional de 2% relativo ao FECP, instituido pela Lei n. 4056/02.

? Conforme disciplina do inciso II do artigo 4° do Decreto n. 45607/16, a carga tributdria do ICMS é 27% (vinte
e sete por cento) para perfume e cosmético, ja incluido o adicional de 2% relativo ao FECP, instituido pela Lei n.
4056/02.
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confisco”), proibe usurpar, simulando tributar, o patrimdnio do contribuinte.
Assim, as leis tributdrias ndo podem compelir os contribuintes a colaborar
além da monta com os gastos publicos. Entremeia-se com os principios da
igualdade e da capacidade contributiva, e, nesssa medida, define, tanto
quanto estes, garantia fundamental, que, além de ter eficicia plena e
aplicabilidade imediata (cf. art. 5°, §1°, da CF), pertence ao nicleo
imodificdvel da Carta Magna (cf. art. 60, §4°, IV, da CF).

(CARRAZA, 2013, p. 114, grifo do autor)

Assim, ndo pode o Poder Publico se apoderar do patrim6nio do contribuinte de forma
desmedida, constituindo garantia fundamental o principio do ndo confisco, intimamente
ligado aos principios da igualdade e da capacidade contributiva.

Constitui, portanto, principio que direciona e norteia os aplicadores do direito,

servindo como mais um instrumento ao Poder Judicidrio, conforme muito bem ensina

Machado (2002, p. 47):

7

[...] cabe ao Judicidrio dizer quando um tributo € confiscatério. A regra
constitucional, no minimo, deu ao Judicidrio mais um instrumento de
controle da voracidade fiscal do Governo, cuja utilidade certamente fica a
depender de provocacao dos interessados e da independéncia e coragem dos
magistrados, especialmente os que integram o Supremo Tribunal Federal.
(MACHADO, 2002, p. 47)

2.4 Critério da ndo cumulatividade

Quanto ao critério da ndo cumulatividade, talvez o mais caracteristico do ICMS,
previsto no art. 155, §2°, I e II, da Constitui¢do Federal/88, possibilita ao contribuinte a
compensacao do imposto devido com o abatimento daquele incidente sobre as operagdes
anteriores, de forma que o ICMS incida somente sobre o valor agregado na referida operacao.

Corrobora com o exposto o ensinamento do professor Rosa (2011, p.8):

Tanto o IVM como o IVC eram impostos sobre o consumo que tinham como
hipdtese principal de incidéncia a transmissdo da propriedade da mercadoria
— a venda, até que a mesma chegasse as maos do consumidor final. O IVC,
utilizado desde a década de 40, incidia sobre as operagdes mercantis de
forma cumulativa, ‘em cascata’, o que gerava distor¢ao no ciclo econémico e
muitas criticas dos doutrinadores.

Assim, no bojo de uma reforma tributdria, vigente a partir de 1967, conforme
a Emenda Constitucional 18/65, partiu-se para a adogdao de um novo
imposto, o ICM — Imposto sobre Circulacio de Mercadorias baseado no
modelo do imposto sobre valor adicionado francés TVA — Taxe sur La
Valeur Ajoutée, que, moldado nos tempos do pds-guerra, trazia um elemento
interessante: a ndo-cumulatividade, a possibilidade da compensacdo do
imposto anteriormente pago sobre a mercadoria, gerando maior justica na
relacdo tributdria, fazendo com que o contribuinte efetivamente recolhesse
apenas o tributo sobre o seu valor agregado ou, digamos, sobre o seu ‘lucro
bruto’.

(ROSA, 2011, p.8)
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Vale destacar, também, a li¢ao de Carraza (2015, p. 319):

A regra em exame ndo encerra mera sugestao, que o legislador ou a Fazenda
Publica poderdo seguir ou deixar de seguir. Muito pelo contrdrio, ela aponta
uma diretriz imperativa, que dd ao contribuinte o direito subjetivo de ver
observado, em cada caso concreto, o principio da ndo-cumulatividade do
ICMS.

(CARRAZA, 2015, p. 319)

Dessa forma, este critério é de observancia obrigatoria pelos Fiscos Estaduais, que nao
podem criar situagdes em suas leis estaduais, e tampouco em normas infralegais, que
acarretem a cumulativade do imposto, o que resultaria em ofensa ao mandamento
constitucional em epigrafe.

Paulsen et al (2011, p. 266) detalha no seguinte sentido:

O imposto € ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagdo de servicos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunica¢do, com o montante
incidente nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

O crédito nasce das operacdes relativas a aquisicdo de bens necessdrios ao
empresdrio (compreendendo mercadorias, insumos, ativo permanente, uso e
consumo, energia elétrica), e prestacdes anteriores (aquisi¢do de servigos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacao).

O débito nasce da realizagdo de negécio juridico, tendo por objeto
mercadorias transacionadas pelo contribuinte, e os referidos servicos de
transporte ¢ de comunicacio, devidamente quantificados.

(PAULSEN et al, 2011, p. 266)

Assim, para ocorrer a ndo cumulatividade, existe o mecanismo de débitos e créditos. A
cada aquisicdo tributada de mercadorias, o adquirente registra como crédito o valor do
imposto incidente na operacao anterior. E a cada venda tributada, o estabelecimento registra o
ICMS incidente como débito do imposto. Ao final do periodo de apuragdo, o contribuinte faz
a apuracdo da diferenca entre débitos e créditos e deve recolher esse valor aos cofres publicos
(ALEXANDRE, 2011, p. 608).

Para demonstrar o funcionamento desta sistematica ao longo de uma cadeia produtiva,
apresenta-se a figura 1, supondo a venda de determinado produto por uma inddstria a um
atacadista/distribuidor por R$100,00; que, por sua vez, venda tal mercadoria para um varejista
por R$150,00; e este, por dltimo, venda o aludido produto por R$200,00 para um consumidor
final. Serd considerada uma aliquota hipotética de 10% uniforme em toda a cadeia de

circulagao da mercadoria.
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Inddstria Atacadista ou Distribuidor Varejista Consumidor final
Mercadoria Mercadoria Mercadoria
R$100,00 - R5150 0o Rszon 00
Débito Crédito Débito Crédito Débito
R510,00 R510,00 R515,00 R515,00 R520,00
ICMS a pagar ICMS a pagar ICMS a pagar
R$10,00 RS5,00 RS5,00

Figura 1 — Incidéncia do ICMS ao longo de toda a cadeia de circulacdo da mercadoria.

No exemplo em tela, considerando que a industria ndo utilize insumos tributados4, ao
vender um determinado produto por R$100,00, terd um débito de R$10,00 de imposto e
devera pagar R$10,00 aos cofres publicos. Por sua vez, o atacadista/distribuidor, ao vender a
mercadoria por R$150,00, devera se debitar de R$15,00 de imposto e se creditar dos R$10,00
que incidiram na saida do industrial, resultando em um ICMS a pagar de R$5,00 (R$15,00-
R$10,00). Ja o varejista, ao efetuar a venda da mercadoria por R$200,00 ao consumidor final,
devera se debitar dos R$20,00 de imposto incidente na operagdo e se creditar dos R$15,00
devidos na etapa anterior, o que implica um pagamento de R$5,00 (R$20,00-R$15,00) aos
cofres publicos.

Percebe-se, dessa forma, que a soma do ICMS devido em toda a cadeia resulta o valor
de R$20,00 (R$10,00 pelo industrial, R$5,00 pelo atacadista e R$5,00 pelo varejista), que
corresponde exatamente a 10% sobre o valor de venda da mercadoria no varejo,
demonstrando a ndo cumulatividade do imposto.

Relativamente a este tema, ¢ imperioso apresentar os ensinamentos de Rosa (2011, p.
11) a respeito das diferengas entre a incidéncia sobre valor agregado e a ndo-cumulatividade
do ICMS.

Ocorrendo toda a cadeia de circulagdo dentro do Estado, vemos que o ICMS
acaba por incidir exatamente sobre o valor agregado. Mas, atencdo: quando
entram em cena operacdes interestaduais, em virtude da diferenca de
graduacdo entre as aliquotas internas e interestaduais, ndo se pode dizer a
mesma coisa. Por exemplo, quem adquire de outro Estado, com 12% de
ICMS, se vender dentro do Estado, sujeito a aliquota interna de 18%, pagard
imposto mesmo que venda pelo mesmo valor, sem valor agregado. Por isso,
a CF/88 nao utiliza a expressdo “valor agregado”, mas sim imposto nao-
cumulativo, calculando-se o imposto pela saida e compensando-se o imposto
cobrado na operagdo anterior.

(ROSA, 2011, p. 11)

4 . L . iy . . L . . . .
Caso a industria utilize insumos tributados, ela poderd se creditar do valor do imposto incidente sobre os
referidos insumos.
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Por sua vez, Amorim (2007, p. 9) destaca que o referido direito constitui clausula
pétrea em nosso ordenamento juridico, sendo possiveis como excecdes somente aquelas

previstas no texto constitucional, vejamos:

Sendo a nao-cumulatividade um principio, que traz garantia a todo
cidaddo/contribuinte do ICMS (de que ele ndo serd cumulativo) em todo
territério nacional, podemos afirmar, com base no art. 60, §4°, inc. IV da
Constituicdo, ser ele também uma cldusula pétrea.

Cumpre acrescentar mais um dado de extrema relevincia: A Carta Magna,
conforme ja mencionado anteriormente, ja criou as excecdes ao principio da
nao-cumulatividade em seu préprio corpo origindrio. Isto é, ciente de que um
principio instituido pelo Poder Constituinte Origindrio s poderd ter suas
excegOes criadas pelo mesmo poder, a Assembléia Constituinte estabeleceu
expressamente as duas Unicas excecdes a este principio, a saber: as hipéteses
de nao-incidéncia e isengao.

(AMORIM, 2007, p. 9)

Desta forma, verifica-se que a incidéncia do ICMS deve obrigatoriamente atender ao
principio da ndo cumulatividade constitucionalmente previsto, de forma que haja a
compensagcdo do imposto devido com o abatimento daquele incidente sobre as operagdes
anteriores, principio esse que ndao pode ser suprimido ou mitigado, por ser considerado

clausula pétrea de nossa Carta Maior.
3 LEGISLACAO TRIBUTARIA E SEUS ELEMENTOS RELATIVOS AO ICMS

Este capitulo objetiva abordar os principais aspectos a respeito da legislacdo
infraconstitucional aplicavel ao ICMS, adentrando-se nos seguintes elementos: fato gerador,

sujeito passivo, sujeito ativo e base de célculo.
3.1 Fato Gerador do ICMS

Relativamente ao fato gerador no ambito do Direito Tributdrio, este pode ser dividido
em: 1) fato gerador da obrigacao tributdria principal e ii) fato gerador da obrigacdo acessoria.
Quanto ao primeiro, o Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), em seu artigo 114, define como a
situac@o definida em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia. Por sua vez, o artigo
115 do CTN estabelece que o fato gerador da obrigacdo acessdria € aquela que impde a
prética ou absteng¢do de ato que ndo configure obrigacdo principal.

Amaro (2011, p. 282) elucida bem a subdivisao entre fato gerador da obrigacdo

principal e acessoria e seus conceitos:
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A légica interna da postura formalista e conceitualista do Cédigo Tributério
Nacional levou-o, pois, a disciplinar os “diferentes” fatos geradores de
deveres de natureza tributdria: a) o fato gerador da obrigagdo principal, que
em face do conceito codificado, se biparte em al) fato gerador do tributo
(situagdo cuja ocorréncia d4 nascimento a obrigacdo tributdria de pagar
tributo), e a2) fato gerador de penalidade (situagdo cuja realizagc@o enseja a
aplicagdo da penalidade cominada pela lei); e b) fato gerador de obrigagoes
instrumentais positivas ou negativas (situag@o cuja ocorréncia d4 nascimento
ao dever de fazer ou ndo fazer algo no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizacdo dos tributos)

(AMARO, 2011, p. 282, grifo do autor)

E importante mencionar, também, os ensinamentos de Costa (2014, p. 291) acerca da
regra-matriz de incidéncia dos tributos, composta por uma hipétese e uma consequéncia caso
a hipétese venha a ocorrer:

A regra-matriz de incidéncia tributdria demonstra, portanto, como se
dard a incidéncia da norma que regula determinado tributo sobre fatos
ocorridos concretamente. Assim como toda norma que prevé uma regulagio
de conduta, a regra-matriz de incidéncia tributdria € composta por duas
partes:

(i) uma hipétese, na qual estard previsto um fato com conteido econdmico
(inserido em determinado espago e tempo) e

(il) uma consequéncia caso o fato descrito na hipétese ocorrer no mundo
real. Tendo em vista que tratamos de norma de incidéncia de tributo, esta
consequéncia serd a obrigacdo tributdria, ou seja, o dever de pagar
determinado tributo [...]

(COSTA, 2014, p. 291)

Quanto ao ICMS, Carraza (2015) ensina acerca do ambito de incidéncia segregando o
referido imposto em: imposto sobre operacdes mercantis, o ICMS sobre servigos de transporte
interestadual e intermunicipal, o ICMS sobre servicos de comunicagdo, o ICMS sobre
producdo, importagdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos e de energia elétrica e, por fim, o ICMS sobre a extragdo, circulagdo,
distribuicdo ou consumo de minerais. Isso demonstra a vultosa abrangéncia deste tributo
estadual, que atinge os diversos setores da economia.

Em sintese, o fato gerador do ICMS se caracteriza com a circulagido de mercadorias ou
servicos € as suas hipoteses de incidéncia podem ser verificadas no artigo 2° da Lei
Complementar n. 87/96:

Art. 2° O imposto incide sobre:

I - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento
de alimentacio e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos
similares;

IT - prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;
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IIT - prestagdes onerosas de servigos de comunicacdo, por qualquer meio,
inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmissao, a
repeticdo e a ampliagdo de comunicagdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacio de servicos ndo
compreendidos na competéncia tributdria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos sujeitos ao
imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicdvel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto
estadual.

§ 1° O imposto incide também:

I - sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa
fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade;

IT - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado
no exterior;

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatirio, de petrdleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de
energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacio ou a
industrializacdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o imposto
ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operacgdo que o constitua.

(BRASIL, 1996)

Conforme este comando legal, o fato gerador do ICMS caracteriza-se no caso de
operacdo relativa a circulagdo de mercadorias, inclusive na importacdo; fornecimento de
alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares; prestacdo de
servico de transporte interestadual e intermunicipal; prestacdo onerosa de servico de
comunicacdo; fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos nao compreendidos na
competéncia tributdria dos Municipios e, quando sujeito ao imposto municipal, a Lei
Complementar n. 116/03 expressamente indicar a incidéncia do ICMS.

E importante observar, também, o comando normativo presente no §2° do mencionado
artigo 2°, segundo o qual a caracteriza¢do do fato gerador independe da natureza juridica da
operacdo que o constitua. Muito embora, o entendimento mais contemporaneo da doutrina
seja no sentido do negdcio juridico realizado, a partir de uma interpretacio sistemética do fato
gerador, assim, “o fato gerador tem que estar ligado a determinada circunstancia da vida do
contribuinte que denote capacidade contributiva, ou seja, que constitua signo presuntivo de

riqueza” (COSTA, 2014, p. 293).

3.2 Sujeito Passivo

Sujeito passivo da obrigacdo tributdria € aquele a quem a lei atribui o dever de

pagamento do imposto. Possui amparo legal no artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional, que
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define a condicao de sujeito passivo e diferencia aquele na condi¢do de contribuinte e o que

chamamos de responsével.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador;

IT - responsivel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigagado decorra de disposi¢do expressa de lei.

(BRASIL, 1966)

Amorim (2007, p. 18) elucida bem esta diferenciacao entre a condicdo de contribuinte

ou de responsavel. O primeiro € aquele que pratica o fato gerador da obrigacao tributdria, ja o

segundo possui a condicdo atribuida por lei, ndo possuindo relagdo direta e pessoal com a

pratica do fato gerador, vejamos:

2 7

Contribuinte é aquele cuja capacidade contributiva é revelada pelo fato
gerador da obrigacdo tributéria.

O sujeito passivo, qualificado como responsavel, pode ser um sucessor ou
um terceiro e responder soliddria ou subsidiariamente, ou ainda por
substituicao.

Assim, temos a figura do contribuinte, que sempre terd uma relagdo pessoal
e direta com o fato gerador. E o caso do comerciante, por exemplo, que serd
o contribuinte do ICMS quando efetuar uma venda de mercadoria.

J4 o responsdvel, embora ndo seja contribuinte, por ndo possuir relagdo
pessoal e direta com a ocorréncia do fato gerador podera revestir a condicao
de sujeito passivo da obrigagdo tributdria por disposicdo expressa de lei.
(AMORIM, 2007, p. 18)

Especificamente em relacio ao ICMS, o artigo 4° da Lei Complementar n. 87/96

estabelece como qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em

volume que caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdo de mercadoria ou

prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda

que as operagdes e as prestacoes se iniciem no exterior (BRASIL, 1996).

Entretanto, o pardgrafo inico do mencionado artigo 4° estabelece outras situagdes em

que a pessoa fisica ou juridica € considerada contribuinte, mesmo sem habitualidade ou

intuito comercial:

Art. 4°(...)

Pardgrafo tnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

I — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade;

IT - seja destinataria de servigo prestado no exterior ou cuja prestagdo se
tenha iniciado no exterior;

IIT — adquira em licitagdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados;
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IV - adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petrdleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando nao destinados
a comercializac@o ou a industrializacao.

(BRASIL, 1996)

A respeito do tema, vale apresentar as licdes do doutrinador Carraza (2015, p. 37):

E quem pode promover a realizacdo de tais operacdes? Entendemos que s6 o
produtor, o industrial ou o comerciante. O particular (dona de casa, operario,
aposentado etc.) que vende um objeto seu nio realiza uma operagdo relativa
a circulagdo de mercadorias; apenas vende um bem mdével qualquer. O
mesmo podemos dizer do profissional liberal (médico, dentista, advogado),
do professor, do funcionario publico, enfim, de todos os que ndo revestirem
uma destas trés condi¢des: comerciante, industrial ou produtor.

(CARRAZA, 2015, p. 37)

Entretanto, o autor esclarece que as no¢des de comerciante, industrial ou produtor
possuem, neste caso, uma dimensdo maior daquelas dadas pelo Direito Civil ou Empresarial.

Neste sentido, na mesma obra Carraza define o sujeito passivo do ICMS:

Pensamos, portanto, ndo ser excessivamente arrojada a ideia de que pode ser
contribuinte do ICMS qualquer pessoa (fisica, juridica ou, até, sem
presonificagdo de Direito) envolvida, em cardter de habitualidade, com a
prética de operagdes mercantis.

(CARRAZA, 2015, p. 37)

3.3 Sujeito Ativo

O Cddigo Tributario Nacional define em seu artigo 119 o sujeito ativo da obrigacao
tributdria:

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo € a pessoa juridica de direito publico,
titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.
(BRASIL, 1966)

Nestes termos, sujeito ativo da obrigacdo ¢é aquele que possui competéncia
constitucional para instituir o tributo. No caso do ICMS, a norma constitucional atribui tal
competéncia para os Estados e o Distrito Federal.

Excepcionalmente, no caso de territérios ou na hip6tese de iminéncia ou caso de
guerra externa, poderd a Unido ser titular da competéncia ativa do aludido imposto, nos

termos dos artigos 147 e 154, 11, ambos da Constituicdo da Republica/88.
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3.4 Base de Calculo

A base célculo consiste no valor monetdrio sobre o qual deve ser multiplicada a

aliquota para quantificar o montante devido a Fazenda Publica. Vejamos o ensinamento de

Carraza (2015, p. 97):

Para criar um tributo a pessoa politica vale-se, sempre, do seguinte
mecanismo juridico: descreve, por meio de lei, um fato (a hipdtese de
incidéncia ou fato gerador “in abstracto”), a cuja realizacdo vincula o
nascimento da obrigacdo de pagar uma determinada importancia em dinheiro
(obrigacdo tributdria).

Isto s6, porém, nao basta. Deve, ainda, descrever os critérios que permitirdo
fixar, com exatiddo, a quantidade de dinheiro a pagar, ap6s a realizagdao do
fato imponivel (fato gerador “in concreto”).

Fixar a quantidade de dinheiro a pagar € o mesmo que quantificar a
obrigacgdo tributdria, ou, se quisermos, € 0 mesmo que quantificar a divida
que o sujeito passivo do tributo terd que pagar ao Fisco.

(CARRAZA, 2015, p. 97)

Pode-se dizer, portanto, que a base de cédlculo possui duas fungdes, a de quantificar a

prestacdo do sujeito passivo e a de confirmar a natureza juridica do referido tributo.

Em relacdo ao ICMS, Paulsen et al (2011, p. 248) assim define:

Neste sentido,

A base de célculo € o valor da operagdo mercantil; é o preco dos servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢do. Assim, o
imposto ndo incide sobre servicos gratuitos, demandando sempre a
onerosidade, reveladora da capacidade contributiva.

No fornecimento de alimentacdo e bebidas, a base serd o valor da operagao,
compreendendo a mercadoria e o servigo, enquanto no fornecimento de
mercadorias com prestacdes de servicos, a base serd o valor da operagdo, ou
o prego corrente da mercadoria fornecida ou empregada.

(PAULSEN et al, 2011, p. 248)

a base de cdlculo do ICMS € o valor da operacdo, na hipétese de

circulagiao de mercadorias, e o valor do servigo no caso de servicos de transporte interestadual

e intermunicipal e de comunicacao.

E importante mencionar que a alinea ‘i’ do inciso XII do §2° do artigo 155 da

Constituicdo Federal/88 estabelece que a base de cdlculo do imposto serd fixada por lei

complementar, além de que o montante do préprio imposto o integra:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]
§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
[...]
XII - cabe a lei complementar:
[...]
1) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importacio do exterior de bem, mercadoria ou servigo.
(BRASIL, 1988)
25



Desta forma, diz-se que o cdlculo do ICMS ¢ “por dentro”, pelo fato de o préprio
imposto integrar a sua base de cdlculo. Para ilustrar a situagdo, exemplifica-se no quadro a
seguir as diferencas de célculo entre o ICMS e o PP, tendo em vista que este ultimo é
calculado “por fora”, ou seja, o montante do IPI ndo integra sua prépria base de célculo. Para
os cdlculos serdo utilizados os seguintes dados hipotéticos: aliquota de 15% e valor da

mercadoria de R$100,00.

Quadro 1 — Exemplo de calculo do ICMS “por dentro”.

ICMS IPI
Valor da mercadoria =R$ 100,00 | Valor da mercadoria =R$ 100,00
Valor do ICMS =R$ 15,00 | Valor do IPI =R$ 15,00
Valor total da Nota Fiscal =R$ 100,00 | Valor total da Nota Fiscal =R$ 115,00

A partir do exemplo supra, pretende-se demonstrar que, no caso do ICMS, o valor do
imposto estd “dentro” do valor da prépria mercadoria, ndo alterando o valor que serd cobrado
do destinatdrio, ou seja, o ICMS ndo altera o valor total da nota fiscal, que € igual ao valor da
mercadoria. Por outro lado, se o imposto fosse calculado “por fora”, como é o caso do IPI, o
valor do imposto seria somado ao valor da mercadoria para resultar no valor total da nota, que
seria 0 montante cobrado do comprador.

Neste sentido, para ser obtido o valor de ICMS incidente na operacdo, basta
multiplicar a aliquota pela base de cdlculo do imposto.

Como exemplo da forma de célculo do ICMS incidente em uma operacdo de compra e
venda, supondo uma aliquota de 10% e como valor da operacdo de venda da mercadoria de
R$150,00, o imposto devido sera o resultado da multiplicagao da base de célculo (R$150,00)
pela aliquota (10%), o que resulta em R$15,00.

Ainda em relagdo a base de cdlculo do ICMS, em decorréncia do disposto na alinea ‘i’
do inciso XII do §2° do artigo 155 da Constituicao Federal/88 e do principio da legalidade
estrita, a base de cdlculo do ICMS estd fixada no artigo 13 da Lei Complementar n. 87/96 e

mais detalhadamente na lei estadual de cada Unidade Federada titular da sujeicao ativa.

> IPI é o Imposto sobre Produtos Industrializados, de competéncia federal. O célculo desse imposto é feito de
forma distinta do célculo do ICMS, assim ele foi mencionado apenas para exemplificar melhor a incidéncia do
ICMS “por dentro”.
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3.5 Aliquota

Aliquota pode ser definida como o percentual que deve ser aplicado na base de calculo
do imposto para determina¢do do montante devido aos cofres publicos, devendo ser fixada
por meio de lei ordindria. No mesmo sentido ensina Amorim (2007, p. 17): “aliquota é o
percentual definido em lei, que se aplica sobre a base de cdlculo para definir o valor do
imposto a pagar”.

A respeito das aliquotas do ICMS, a Constitui¢do Federal/88 estabelece as seguintes
disposigdes:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(o)

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

(-er)

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica
ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecerd as aliquotas aplicdveis as operagdes e prestagoes,
interestaduais e de exportaco;

(BRASIL, 1988)

A partir do disposto no inciso IV do §2° do artigo 155, verifica-se que as aliquotas das
operacoes interestaduais e de exportacdo devem ser fixadas por resolucdo do Senado Federal,
de iniciativa do Presidente da Reptblica ou de um ter¢o dos Senadores, sendo o seu quérum
de aprovagao a maioria absoluta de seus membros.

Destaque-se, neste ponto, a previsao contida no artigo 1° da Resolu¢do do Senado
Federal n. 22/89, que estabeleceu as aliquotas interestaduais aplicaveis:

Art. 1° - A aliquota do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo, nas operagdes e prestacdes interestaduais,
serd de doze por cento.

Pardgrafo Unico - Nas operacdes e prestacdes realizadas nas regides Sul e
Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado
do Espirito Santo, as aliquotas serao:

I-em 1989, oito por cento;

IT - a partir de 1990, sete por cento.

(BRASIL, 1989)

Além disso, vale mencionar que a Resolucido do Senado Federal n. 13/12 estabeleceu a

aliquota interestadual no caso de mercadorias importadas do exterior, vejamos:

Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacido (ICMS), nas operagdes interestaduais com
bens e mercadorias importados do exterior, serd de 4% (quatro por cento).
[...]

(BRASIL, 2012)

27



Relativamente ao caso de exportacdo, com o advento da Emenda Constitucional n.
42/03, a alinea ‘a’ do inciso X do §2° do artigo 155 passou a determinar a nao incidéncia do
ICMS sobre as operagdes e prestacdes que destinem ao exterior mercadorias ou servigos.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

[...]

X - ndo incidiréa:

a) sobre operagdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre
servicos prestados a destinatdrios no exterior, assegurada a manuten¢do e o
aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagdes e prestagdes
anteriores;

(BRASIL, 1988)

Por sua vez, a Constituicdo da Republica facultou ao Senado Federal estabelecer
aliquotas minimas ou méximas para as operacgdes internas, nos termos do inciso V do §2° do
artigo 155 em questdo. Vale mencionar que, até a data de edicdo deste trabalho, nao foi
editada norma do Senado neste sentido.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

[...]

V - ¢ facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante resolucao
de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;
b) fixar aliquotas médximas nas mesmas operagdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa
da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros;

(BRASIL, 1988)

Sobre este assunto, € relevante mencionar Torres (2013), segundo o qual as resolugdes
do Senado Federal “sdo instrumentos introdutérios de normas tributdrias primdrias que
inovam a ordem juridica em cariter vinculante para todos os estados, a fim de garantir
uniformidade nos limites minimos ou maximos das aliquotas dos impostos estaduais”.

Outro ponto que merece destaque € a previsao contida no inciso VI do referido §2°,
que veda a fixacdo de aliquotas internas de ICMS inferiores aquelas previstas para as
operacoes interestaduais, salvo na hipétese de deliberacdo em contrario dos Estados e do

"6

Distrito Federal, nos termos do disposto no art. 155, §2°, XII, "g"°, verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

® Este dispositivo determina que cabe a lei complementar regular a forma como, mediante deliberacdo dos
Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. A referida
norma € a Lei Complementar n. 24/75, que dispde sobre os convénios para a concessio de isengdes do imposto
sobre operagdes relativas a circulagcdo de mercadorias, e dd outras providéncias.
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[...]
VI - salvo deliberacdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos

n_n

termos do disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operacdes

relativas a circulacio de mercadorias e nas prestacdes de servicos, ndo
poderdo ser inferiores as previstas para as operagdes interestaduais;
(BRASIL, 1988)

Ja para a efetiva fixacdo das aliquotas, cabe a cada Unidade Federada disciplinar, por
meio de lei ordindria estadual, as aliquotas aplicdveis, em razdo das disposi¢coes

constitucionais mencionadas e do principio da legalidade.

3.5.1 Fundo Estadual de Combate a Pobreza - FECP

O artigo 82 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constitui¢ao
Federal estabelece a criacdo de Fundos Estaduais de Combate a Pobreza e seu §1° faculta aos
Estados e ao Distrito Federal a criagdo de adicional de até dois pontos percentuais na aliquota
do ICMS para financiar o mencionado fundo, nestes termos:

Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir
Fundos de Combate 4 Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e
outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por
entidades que contem com a participacio da sociedade civil.

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser
criado adicional de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto
sobre Circulacio de Mercadorias e Servicos - ICMS, sobre os produtos e
servicos supérfluos e nas condicoes definidas na lei complementar de
que trata o art. 155, § 2°, XII, da Constituicao, nao se aplicando, sobre
este percentual, o disposto no art. 158, IV, da Constituicao.

§ 2° Para o financiamento dos Fundos Municipais, poderd ser criado
adicional de até meio ponto percentual na aliquota do Imposto sobre servigcos
ou do imposto que vier a substitui-lo, sobre servicos supérfluos.

(BRASIL, 1988, grifo nosso)

Trata-se, portanto, de um adicional na aliquota do ICMS que foi criado, no ambito do
Estado do Rio de Janeiro, pela Lei estadual n. 4.056/2002, com o objetivo de viabilizar a
todos os fluminenses acesso a niveis dignos de subsisténcia visando a melhoria de qualidade
de vida, nos termos do artigo 1° da referida lei. A previsdo legal foi regulamentada no artigo
14-A do Livro I do Regulamento do ICMS (RICMS-RJ/00), aprovado pelo Decreto estadual
n. 27.427/00, e com disposi¢des especificas estabelecidas na Resolucao SEFAZ n. 987/16.
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4 FUNCIONAMENTO DO SISTEMA ELETRICO BRASILEIRO

Neste capitulo pretende-se fazer uma breve introducdo sobre quais sdo os agentes do
mercado de energia elétrica e os seus papéis, quais sejam: o gerador, o transmissor, O
distribuidor e o comercializador de energia elétrica. A relacdo entre os diversos agentes pode

ser visualizada a seguir:

| Geragdo | | TRAnsmissAo | | DisTRIBUICAO | | COMERCIALIZACAO |

Figura 2 — Segmentos do Sistema Elétrico Brasileiro.

(CCEE. Cémara de Comercializagio de Energia Elétrica. Disponivel em:
<https://www.ccee.org.br/portal/faces/pages_publico/inicio?_afrL.oop=153918213614764& _adf.ctrl-state=fh2bk667q_1>.
Acesso em 20.10.2018.)

Os agentes geradores sdo os responsdveis pela producdo de energia elétrica no pais,
podem ser geradores publicos, produtores independentes de energia, e autoprodutores.

J4 o setor de transmiss@o € o responsdvel por transmitir grandes volumes de energia
elétrica do ponto de geracao até o ponto de distribuicao.

Por sua vez, os agentes de distribui¢cdo convertem a energia a uma tensao compativel
para consumo e a disponibiliza para o consumidor final.

Os agentes de comercializagdo sdo os que praticam a compra e venda de energia
elétrica. Este setor engloba as comercializadoras, os consumidores cativos, os livres e os

especiais.
4.1 Mercado de Energia Elétrica na sua configuracao atual

O mercado brasileiro de energia elétrica se subdivide em dois grandes ambientes: o
ambiente de contratagdo regulada (ACR) e o ambiente de contratacdo livre (ACL).

No ACR, o consumidor final adquire a energia elétrica da distribuidora a que estd
conectado. Neste caso, a distribuidora entrega a energia que adquiriu por meio de leildes

promovidos pela ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica). Para trazer mais clareza a
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questdo transcreve-se o conceito do ACR previsto no sitio eletronico da Celesc — Centrais
Elétricas de Santa Catarina S.A:
No Ambiente de Contratacdo Regulada — ACR, os Agentes de Distribui¢do,
através de leildes ptiblicos promovidos pelo Poder Concedente (Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL) e operacionalizados pela Camara de
Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE, adquirem a energia elétrica
para atender seu mercado (consumidores cativos).
(CELESC, 2018)

Neste ambiente de contratacdo, a CCEE realiza leildes de energia elétrica, sob
supervisdio da ANEEL, para suprir contratagcdo de energia pelas concessiondrias, as
permissiondrias e as autorizadas de servigo publico de distribuicdo de energia elétrica do
Sistema Interligado Nacional — SIN para o atendimento a totalidade de seus mercados, nos
termos da Lei n. 10.848/2004.

Os consumidores deste ambiente de contratacdo sdo denominados ‘“‘consumidores
cativos”, em que se insere o consumo residencial, além de empresas de baixo consumo e as
que nao tenham optado pelo mercado livre. O processo de compra por parte do consumidor
cativo € relativamente simples, envolvendo apenas o consumidor e uma distribuidora de
energia.

Neste sentido, também define a distribuidora Energisa S.A. em seu sitio eletronico,
que consumidor cativo € aquele que:

* Compra energia elétrica de concessiondria ou permissiondria que tem a
concessao para fazer o servigo de distribuigdo;

* Nao tem possibilidade de negociar prego, ficando sujeito as tarifas de
fornecimento estabelecidas pela ANEEL;

* Compra energia elétrica de distribuidoras que adquiriram essa energia
através de leildes, portanto precisam repassar esses custos ao consumidor.
(ENERGISA S. A., 2018)

Ja no ACL, os consumidores livres e especiais podem comprar energia diretamente de
um comercializador ou gerador, ndo sendo obrigatdria a compra da distribuidora de energia a
que estd conectado. Neste ambiente, o preco da energia elétrica € negociado entre as partes,
que firmam contratos bilaterais de compra e venda de energia elétrica. Vejamos o conceito do

ACL previsto no sitio eletronico da Celesc — Centrais Elétricas de Santa Catarina S.A:

No Ambiente de Contratacdo Livre — ACL, os Agentes geradores,
produtores independente de energia, auto-produtores, comercializadores e
importadores de energia negociam livremente com consumidores livres e
especiais, a contratacdo de energia elétrica por meio de contratos bilaterais.

O Mercado Livre é um ambiente de negociagdo, onde consumidores “livres”
podem comprar energia alternativamente ao suprimento da concessiondria
local. Neste ambiente o consumidor negocia o preco da sua energia
diretamente com os agentes geradores e comercializadores. Desta forma, o
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cliente livre pode escolher qual serd o seu fornecedor de energia.
(CELESC, 2018)

Neste ambiente, os consumidores livres contratam o consumo de energia elétrica dos
agentes comercializadores ou geradores, tendo a CCEE a responsabilidade, sob a supervisao
da ANEEL, de registrar, contabilizar e liquidar todas as operacdes de compra e venda de
energia elétrica, conforme previsto na Lei n. 10.848/2004.

Relativamente aos consumidores livres e especiais, sua previsao legal consta da Lei n.
9.074/95, em seus artigos 15 e 16, segundo os quais uma unidade consumidora poderé optar
por ser “livre” na hipétese de atender a alguma das seguintes condig¢des:

i. Consumidor Livre: tensdo de entrada igual ou superior a 69 kV e possuir demanda de, no
minimo, 3 MW;
ii. Consumidor Livre: possuir demanda de, no minimo, 3 MW e ter sido ligado ap6s 08 de
Julho de 1995, independentemente da tensdo de fornecimento;
iii. Consumidor Especial: possuir demanda de, no minimo, 500 kW, com qualquer tensao de
fornecimento, desde que compre energia diretamente de "pequenas centrais hidrelétricas
— PCHs" ou de outras fontes, tais como eolica, biomassa ou solar.

Apresenta-se, a seguir, uma tabela para melhor compreensao do exposto:

Tabela 1 — Consumidores Livres e Especiais.

Consumidores Demanda Tensao
Maior ou igual
Potencialmente livres |Ligados antes de 08.07.95 Maior ou igual a 3 MW
a69 kv
Potencialmente livres |Ligados depois de 08.07.95 Maior ou igual a 3 MW  |Qualquer
Atendidos por PCHs e ou fontes
Especiais alternativas  (biomassa, solar e|Maior ou igual a 0,5 MW |Qualquer
edlica)

Outro instrumento normativo importante € o Decreto n. 5.163/04, que regulamenta a
comercializa¢do de energia elétrica, o processo de outorga de concessdes e de autorizacdes de
geracdo de energia elétrica. O mencionado decreto, em seu §2° do artigo 1°, define os dois
ambientes de contratacio ACR e ACL, além da previsdo de que os contratos de negociacdo de
energia no ACL sdo bilaterais. Além destes contratos, destaca Maia (2011) que o consumidor
livre deve “celebrar outros contratos essenciais para possibilitar a "entrega" dessa energia na

sua unidade de consumo. Essa "entrega" ¢é feita por intermédio do sistema de
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distribuicao/transmissdo da concessiondria local, operado pelo Agente de Distribui¢cdo ou
Transmissao, conforme o caso”.

Desta forma, a entrega da energia é realizada pela distribuidora local, no caso de o
consumidor livre estar conectado aquela, ou pelo agente de transmissdo, na hipétese de o
consumidor livre conectar-se diretamente a rede bdsica, enquanto que a venda é negociada

. g 7
com o gerador ou com o comercializador'.

4.2 Historico do mercado de energia elétrica

O Decreto Federal n. 62.724/1968 estabeleceu as primeiras normas de estrutura
tarifaria para as empresas concessiondrias de servigos publicos de energia elétrica. Em seu
artigo 14, dispde que o custo do servico de fornecimento de energia elétrica “[...] devera ser
repartido entre as componentes de demanda de poténcia e de consumo de energia, de modo
que cada grupo ou subgrupo, se houver, de consumidores, responda pela fragcdo que lhe
couber”. Assim, definiram-se as tarifas de energia elétrica: Tarifa de Consumo, aplicavel ao
Consumo e Tarifa de Demanda, aplicavel a demanda de poténcia.

A Constituicao de 1988 manteve a competéncia da Unido para explorar, diretamente
ou mediante autorizacao, concessao ou permissao os servicos e instalacdes de energia elétrica.

A partir da Constituicdo Republicana de 1988, a tributacdo da energia elétrica, a
excecdo dos impostos de importacdo e exportagdo, passou a competéncia tributdria dos
Estados por meio do ICMS.

Neste momento, Torres (2008, p. 11) assevera: “o tributo perde a caracteristica de
imposto especifico sobre o consumo e se transforma em imposto sobre operagdes relativas a
energia elétrica, com repercussao legal obrigatéria sobre o consumidor”.

Nesta ocasido, o setor de energia elétrica encontrava-se todo estatizado. Naquele
momento, todo o setor de producdo e transmissdo era realizado por empresas federais, que
“entregavam’” a energia elétrica sem destaque de ICMS para o setor de distribui¢cdo. Este, por

sua vez, era formado por concessiondrias estaduais, que realizavam a distribui¢do da energia

" Em quase a totalidade dos casos o consumidor livre estd conectado a uma distribuidora e apenas uma pequena
parcela estd conectado diretamente a uma transmissora (rede bdsica de transmissdo), tendo em vista o seu
consumo muito elevado de energia, enquadram-se neste caso, em regra, empresas do ramo industrial
(siderdrgicas e metaltirgicas) de grande porte que possuam excessiva demanda de energia elétrica e utilizem
altissima tensdo. De modo geral, os consumidores t€m acesso a energia elétrica por meio das concessiondrias de
distribuicdo (cativos ou livres).
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para os consumidores finais, cobrando todos os custos incorridos deste a producdo até a

distribuicao e o ICMS, cuja base de célculo englobava todos os custos mencionados.

CARGA GRANDLES CARGA
PROPRIA  CONSUMIDORES PERDAS FROPRIA
REGISTRO I;] D [l I; CONSUMIDOR
FINAL
FRODUGAO —|_|— TRANSMISSAD —:I— DISTRIBUIGAD —:|
MNF ST
3/ ICM3 N.F. C} ICMS
CONCESSIONARIAS
EMPRESAS FEDERAIS ESTADUAIS

Fonte: Energia Elétrica Visdo Futura — trabalho apresentado pela SEFAZ/PE no GT-13 da
COTEPE/ICMS, Brasilia, DF, agosto/2000.

Figura 3 — Antiga organizacdo do setor de energia elétrica antes da reestruturacio do setor.
(CARVALHO, Afonso Cunha de, SANTANA, Erick Vasconcellos de, DURR, Frederico Gunnar. Efeitos

Tributdrios da Reestruturacdo do Setor Elétrico Brasileiro. Disponivel em <http://docplayer.com.br/7805399-

Efeitos-tributarios-da-reestruturacao-do-setor-eletrico-brasileiro.html>. Acesso em 10.10.2018.)

A Lei n. 8.987/1995 dispds sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de
servicos publicos previsto na Constituicdo Federal, destinando um capitulo sobre as
concessoes, permissdes e autorizagdes dos servicos de energia elétrica, e a Lei n. 9.074/1995
estabeleceu normas para outorga e prorrogacdes das concessdes € permissdes de servigos
publicos.

A mesma lei criou o consumidor livre de energia elétrica, ja conceituado no capitulo
anterior. Conforme mencionado, esse consumidor € livre para escolher o fornecedor de
energia elétrica, atendidos os requisitos legais; por outro lado, o consumidor que adquire a
energia elétrica da companhia de distribuicdo ou transmissao a qual estd conectado passou a
ser denominado consumidor cativo.

A referida Lei n. 9.074/95 definiu que a concessdo das instalagdes de transmissdao da
Rede Baésica deveria ser realizada por meio de licitacdo, pelo conceito de livre acesso —
segundo o qual todo agente tem o direito de se conectar e fazer uso da rede elétrica. E, em
1998, a Lei n. 9.648/98 estabeleceu que a compra e venda de energia elétrica fosse contratada
separadamente do acesso e do uso dos sistemas de transmissdo e distribuicdo. Com isso, a
transmissdo passou a ser um negocio, a partir do qual surgiu um conjunto de atividades — ndo
previstas no modelo anterior — que passaram a ser necessarias para sua efetiva administragao

(ONS, 2018).
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Resumidamente, o setor estd organizado da seguinte forma: existe uma rede basica de
transmissdo, em que estdo interligados todos os geradores e onde se dd a conexdo entre as
concessiondrias de transmissao de energia e as concessiondrias de distribui¢do. Estas, por sua
vez, realizam a distribuicdo de energia a consumidores cativos e a consumidores livres

(ABRADEE, 2018).

CARGA LTt D) GERADOR CARGA
PROPRIA CONSUMIDORES INDEPEMDENTE Pﬂdpﬁlﬁ
cusT Egt
CCVE =
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PRODUCAQ —D— TRANSMISSAO —D— DISTRIBUIGAOQ —D
NF
g/ ICMS M.F. G/ ICMS
CUST ‘us
EMPRESAS EMPRESAS Soop N cusn
FEDERAIS e PRIVADAS CCYE
PRIVADAS PRIVADAS CCT cCT
Fonte: Energia Elétrica Visdo Futura — frabalho apresentado pela SEFAZ/PE no GT-13
da COTEPE/ICMS, Brasilia, DF, agosto/2000.

Figura 4 — Organizagdo atual do setor de energia elétrica.
(CARVALHO, Afonso Cunha de, SANTANA, Erick Vasconcellos de, DURR, Frederico Gunnar. Efeitos
Tributdrios da Reestruturacdo do Setor Elétrico Brasileiro. Disponivel em <http://docplayer.com.br/7805399-

Efeitos-tributarios-da-reestruturacao-do-setor-eletrico-brasileiro.html>. Acesso em 10.10.2018.)

Desta forma, apds a reestruturacdo do setor, em sintese, as geradoras passaram a ser
remuneradas pelo custo da energia elétrica produzida, as transmissoras pela Tarifa de Uso do
Sistema de Transmissdo - TUST e as distribuidoras pela Tarifa de Uso do Sistema de

Distribui¢ao — TUSD.

4.3 Composicao tarifaria da energia elétrica

O preco final atribuido ao consumo de energia elétrica, expresso na tarifa de
fornecimento, é composto da soma do custo da geragdo de energia, da transmissdo e da
distribuicao, encargos federais e tributos (PIS/PASEP, COFINS, Imposto de Importacdo e
ICMS) (ANEEL, 2018).

O fornecimento de energia elétrica, cuja ultima saida coincide com o momento do
consumo, compreende operagdes juridico-econOmicas anteriores (importacdo, geragao,

transmissao, distribui¢do).
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A regulamentacdo do setor elétrico € realizada pela ANEEL — Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, por delegacdo do poder concedente, a Unido. Os sistemas de geracdo e
transmissdo sdo coordenados pelo Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS) (ONS,
2018).

Resolugdes da agéncia reguladora estabelecem as tarifas de fornecimento devidas pela
aquisicdo da energia, pela conexdo e uso do sistema de transmissdo e do sistema de
distribuicao. As tarifas tém componentes de custo e componentes de regulacdo do mercado
produtivo e consumidor e a equagdo que resulta na cobranga de cada tarifa (TUST — Tarifa de
Uso do Sistema de Transmissdo, TUSD — Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicao e demais
encargos) estd detalhadamente regulada nas resolu¢des homologatérias (ANEEL, 2018).

A Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo — TUST, conforme assevera a ANEEL
(2005), € utilizada para custear os desembolsos agregados pelas transmissoras quando da
transmissdo da energia elétrica, como encargos de conexdo aos sistemas de geracdo e
operagio de sua propria rede. E composta pelas seguintes classes de itens:
¢ Remuneragdo dos ativos e dos custos de operacdo e manuten¢do;

e Perdas técnicas e nao técnicas do sistema de transmissio; €
¢ Encargos federais, como CDE (Conta de Desenvolvimento Energético), CCC (Conta de
Consumo de Combustiveis), etc.

Por sua vez, a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo — TUSD remunera, segundo a
ANEEL (2005), os custos agregados pelas distribuidoras quando do fornecimento de energia
elétrica aos consumidores finais, como encargos de conexdo e uso aos sistemas de
transmissdo e operagdo de sua propria rede.

Segundo a aludida agéncia reguladora, a TUSD é composta por trés classes de itens:

e Remuneragdo dos ativos e dos custos de operacdo e manutengao;

e Perdas técnicas e nao técnicas do sistema de distribuicao; e

e Encargos federais, como CDE (Conta de Desenvolvimento Energético), PROINFA
(Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica) e P&D e Eficiéncia
Energética.

Com as alteracdes normativas® ocorridas em 2002, os encargos setoriais relativos ao
“segmento de consumo”, foram incorporados nas tarifas de uso do sistema, em conjunto com
as perdas elétricas. Além disso, a legislagao determinou que os contratos de fornecimento de

energia dos consumidores de alta tensdo fossem segregados em contratos de compra de

8 Lein. 10.604/02, Decreto n. 4.562/02, Lei n. 10.848/04 ¢ Decreto n. 5.163/04.
36



energia, conexao e uso (ANEEL, 2005).

Neste sentido, todos os custos agregados pelas distribuidoras quando do fornecimento
a consumidores finais, como encargos de conexao e uso a sistemas de transmissao, aquisicao
de energia e operacdo da prépria rede, custos estes essenciais a circulacdo da mercadoria
energia elétrica, devem ser cobertos pela TE (Tarifa de Energia) e pela TUSD.

A partir de 2003, as resolucdes homologatérias de tarifas de energia elétrica da
ANEEL passaram a detalhar a composi¢ao da tarifa de fornecimento de energia elétrica para
os consumidores cativos, discriminando TE, TUSD e TUST. O artigo 9° da Resolugao
ANEEL n. 666/2002 determinou a informacdo aos consumidores do Grupo B’ a parcela
correspondente ao uso dos sistemas de distribui¢c@o e transmissao:

Art. 9° Até 31 de dezembro 2003, as concessiondrias ou permissiondrias de
servico publico de distribuicdo deverdo informar, na fatura de energia
elétrica dos consumidores do Grupo B, a parcela correspondente a energia
elétrica das tarifas de fornecimento, calculadas conforme o disposto nesta
Resolugdo, bem como a parcela correspondente ao uso dos sistemas de
distribuicdo e transmissao.

(ANEEL, 2002)

Com o objetivo de instituir a livre concorréncia no setor, a agéncia reguladora
determinou que esses custos passassem a ser calculados separadamentelo. Assim, o custo da
energia gerada € distinto do custo de transmissdo — rede bésica —, e este difere do custo de
distribuicao — até a “entrega” da energia ao consumidor final. Além disso, estes custos estao
segregados do custo da contratacdo de poténcia e, também, dos encargos de regulacdo do
setor. Todos esses custos compdem as tarifas de energia elétrica, TUSD e TUST (ABRADEE,
2018).

Vale mencionar, neste ponto, as seguintes posi¢des da ANEEL (2018) a respeito da
tarifa de energia cobrada dos consumidores cativos no ambiente de contratacao regulado:

A tarifa de energia elétrica aplicada aos consumidores finais regulados
representa a sintese de todos os custos incorridos ao longo da cadeia
produtiva da industria de energia elétrica: geracdo, transmissdo, distribui¢do
e comercializacdo. O seu valor deve ser suficiente para preservar o principio
da modicidade tarifiria e assegurar a satde econdmica e financeira das
concessiondrias, para que possam obter recursos suficientes para cobrir seus
custos de operacdo e manutencdo, bem como remunerar de forma justa o

® O Grupo B engloba os consumidores de baixa tensdo, estio enquadrados neste grupo os consumidores
residenciais e pequenas empresas.

"9 A segregacio dos valores levou diversos consumidores a questionarem a incidéncia de ICMS sobre a rubrica
“TUSD?”, pela aparente falta de relag@o direta com a energia consumida. O STJ decidiu pela ndo incidéncia do
ICMS sobre a TUSD e a TUST no AgRg no REsp 1135984/MG. Entretanto, a primeira turma do mesmo tribunal
reconheceu a incidéncia do ICMS sobre as mencionadas tarifas no Recurso Especial n® 1.163.020/RS. Acredita-
se que a questdo deva ser decidida em um incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia em razao da divergéncia
entre a primeira e a segunda turma do STJ.
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capital prudentemente investido com vista a manter a continuidade do
servigo prestado com a qualidade desejada.

Ja o Ministério de Minas e Energia (2018) assim define:

A tarifa de energia elétrica é a composi¢do de valores calculados que
representam cada parcela dos investimentos e operacdes técnicas realizados
pelos agentes da cadeia de producdo e da estrutura necessdria para que a
energia possa ser utilizada pelo consumidor. A tarifa representa, portanto, a
soma de todos os componentes do processo industrial de geragdo, transporte
(transmissdao e distribui¢do) e comercializacio de energia elétrica. Sao
acrescidos ainda os encargos direcionados ao custeio da aplicacdo de
politicas publicas. Os impostos e encargos estdo relacionados na conta de
luz.

Desta forma, as normas da ANEEL determinaram uma segregacdo no faturamento,
com o desmembramento das faturas relativas ao custo de aquisi¢do de energia elétrica, a tarifa
de uso do sistema de transmissao (TUST) e a tarifa de uso do sistema de distribui¢dao (TUSD),
no ambiente de contratagdo livre, e o faturamento segregado de energia (TE) e uso do sistema

de distribui¢dao (TUSD), no ambiente de contratacdo regulado.

5 INCIDENCIA DO ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA NO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

Neste capitulo serd abordada a incidéncia do ICMS no setor de energia elétrica, tanto
no ambiente de contratacdo regulado quanto no ambiente de contratacdo livre. Entretanto,
antes de adentrar neste detalhamento, serdo apresentadas as normas constitucionais e a lei
complementar que rege o ICMS, que dao amparo as referidas normas.

A respeito da tributacdo de energia elétrica pelo ICMS, a Constitui¢do Federal/88
estabelece nos incisos II, X e §3° do artigo 155 as seguintes disposi¢des:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]
IT - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;
[...]
X - ndo incidiréa:
[...]
b) sobre operacdes que destinem a outros Estados petrdleo, inclusive
lubrificantes,combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia
elétrica;
[.]
§ 3° A excecdo dos impostos de que tratam o inciso II do caput deste artigo e
o art. 153, I e II, nenhum outro imposto poderd incidir sobre operacdes
relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacdes, derivados de
petrdleo, combustiveis e minerais do Pafs.
(BRASIL, 1988)
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Depreende-se, segundo as normas constitucionais balizadoras para a institui¢do do
ICMS, que somente este imposto e os de importacdo e exportacdo poderdo incidir sobre
energia elétrica''.

Além disso, nos termos da alinea ‘b’ do inciso X do artigo 155, o imposto nao incidird
nas operagdes que destinem energia elétrica a outros Estados, consistindo em uma imunidade
tributdria, que ocasiona a arrecada¢do do ICMS na sua integralidade pelo Estado onde houver

o consumo da energia. Neste sentido, disserta muito bem Miranda (2014):

O tema, com efeito, deve ser examinado em face do peculiar tratamento
conferido pela Constituicdo (CF, art. 155, § 2°, X, “b”) as operacdes
interestaduais com energia elétrica e outros produtos, que, ao veicular uma
norma de competéncia, deixa antever que o ICMS, nio incidindo na origem,
as operacdes que destinem os produtos ali contemplados a outros Estados
devem ser tributadas no Estado de destino, ocorrendo entdo o fato gerador da
obrigagdo tributdria com sua entrada no Estado destinatirio, e ndo na saida
do estabelecimento gerador.

Tal € a exegese do texto constitucional ofertada pela Suprema Corte em sua
composi¢do plendria, ao julgar o RE 198.088, “leading case” da questao,
quando deixou entdo expresso que, assim dispondo, o constituinte teve por
Unico objetivo o de deslocar a incidéncia do imposto para a unidade da
federacdo onde o produto fosse consumido (Estado de destino), ao conceder
desoneragdo do ICMS no Estado de origem.

Assentou-se, na oportunidade, coerentemente com a premissa assentada, que
a nao incidéncia ndo beneficia o consumidor, mas o Estado de destino do
produto, ao qual caberd todo o tributo sobre ele incidente, desde a geracdo
até a entrada no produto no territério do Estado destinatério.

(MIRANDA, 2014)

Além dos dispositivos mencionados, o Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitdrias define responsabilidade, base de cdlculo e recolhimento do ICMS incidente sobre
as operagdes com energia elétrica:

Art. 34. O sistema tributédrio nacional entrard em vigor a partir do primeiro
dia do quinto més seguinte ao da promulgacdo da Constitui¢do, mantido, até
entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redag¢do dada pela Emenda n° 1, de
1969, e pelas posteriores.

[...]

§ 9° 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 responsaveis, por ocasido da saida do produto
de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federagao,
pelo pagamento do imposto sobre operagles relativas a circulacdo de
mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a produgdo ou
importagdo até a tltima operagdo, calculado o imposto sobre o prego entdo
praticado na operagdo final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao
Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operacao.
(BRASIL, 1988)

' Ressalte-se que esta vedacdo refere-se a impostos e ndo a tributos. Os tinicos impostos que podem incidir
sobre energia elétrica sdo: ICMS, I e IE.
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Segundo o mencionado dispositivo, antes da vigéncia da Lei Kandir, a
responsabilidade pelo pagamento do ICMS incidente sobre toda a cadeia de circulacdo de
energia elétrica era de responsabilidade da distribuidora de energia, desde a produc¢do ou
importagdo até a ultima operacdo, sendo a base de cdlculo o preco entdo praticado na
operacao final.

Em seguida, a Lei Complementar n. 87/96 foi editada e dispds sobre incidéncia,
responsabilidade e cobranca do ICMS, nos seguintes termos:

Art.2° O imposto incide sobre:

I — Operacdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentagdo e bebidas, restaurante e estabelecimentos
similares.

[...]

§ 1° O imposto incide também:

[...]

IIT — sobre a entrada, no territério do Estado destinatrio, de petréleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos dele derivados, e de energia
elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a industrializacao,
decorrentes de operacdo interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operacgdo que o constitua.

[...]

Art. 9° A adoc@o do regime de substituicdo tributiria em operacdes
interestaduais dependerd de acordo especifico celebrado pelos Estados
interessados.

§ 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° podera ser atribuida:

[...]

IT - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas
operacdes internas e interestaduais, na condi¢do de contribuinte ou de
substituto tributdrio, pelo pagamento do imposto, desde a producido ou
importagdo até a dltima operacdo, sendo seu cdlculo efetuado sobre o preco
praticado na operagdo final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde
deva ocorrer essa operacdo.

[...]

Art. 12 Considera-se ocorrido o fato gerador no momento:

[...]

I — da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que
para outro estabelecimento do mesmo titular;

[...]

XII — da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica oriundos de outro
Estado, quando ndo destinados a comercializa¢do ou industrializagao.

[...]

Art. 13 A base de célculo do imposto é:

I — na saida de mercadoria prevista nos incisos I, IIl e IV do artigo 12, o
valor da operagdo;

[...]

VIII — na hipétese do inciso XII do art. 12, o valor de que decorrer a entrada.
(BRASIL, 1996)
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Foram apresentados os principais dispositivos da Lei Kandir que se referem a
incidéncia sobre energia elétrica. No seu artigo 2° verificam-se as hipdteses de incidéncia,
quais sejam: a circulagcdo de energia elétrica e a sua entrada no Estado, quando ndo destinada
a comercializacdo ou a industrializagao.

Por sua vez, o artigo 9° da referida lei complementar permite que seja atribuida a
condicdo de substituta tributdria a geradora ou a distribuidora de energia elétrica pelo
pagamento do imposto devido sobre toda a cadeia de circulagdo da mercadoria quando da
ultima operacdo, sendo seu cédlculo efetuado sobre o preco praticado na operacgao final.

Ja o artigo 12 trata do aspecto temporal da incidéncia, determinando o0 momento em
que se considera ocorrido o fato gerador do imposto, podendo ser o momento da saida da
mercadoria, na hipdtese prevista no inciso I do artigo 2°, ou no momento da entrada em
territério do Estado de consumo, no caso do inciso Il do §1° do artigo 2°, todos da Lei
Complementar n. 87/96.

Enfim, o artigo 13 supra transcrito estabelece a base de cdlculo do ICMS, podendo ser
o valor da operacdo, no caso do inciso I do artigo 12, ou o valor de que decorrer a entrada, na
hipétese prevista no inciso XII do artigo 12.

Considerando se tratar de um imposto estadual, com suas especificidades relativas a
cada Unidade Federada, serd utilizada a legislacao vigente no Estado do Rio de Janeiro. No
referido Estado, as normas constitucionais ¢ da Lei Kandir encontram-se reproduzidas,
tratando especificamente sobre operacOes relativas a energia elétrica nos seguintes
dispositivos: art. 2°, III, art. 3°, XV e §1°, art. 21, VII, art. 24, §6° e art. 40, III, todos da Lei
estadual n. 2.657/96.

5.1 ICMS no ambiente de contratacao regulado

Neste ambiente de contratacdo, conforme ja mencionado, o consumidor final esta
conectado a uma distribuidora de energia elétrica e o adquirente nao possui op¢ao de escolha,
portanto compra energia desta mencionada distribuidora.

No Estado do Rio de Janeiro, a Resolu¢do SEF n. 6.484/0212, em seu artigo 1°
estabelece o diferimento do ICMS para o estabelecimento que disponibilize a energia para o

consumidor final, vejamos:

'> Com fundamento no inciso VII do artigo 21 da Lei estadual n. 2.657/96:
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Art. 1° - A responsabilidade pelo pagamento do ICMS incidente sobre as
operagdes internas com energia elétrica, desde a realizada pelo gerador ou
importador, € atribuida ao estabelecimento que realiza saida ao consumidor
final.

(RIO DE JANEIRO, 2002)

Neste sentido, no caso de energia gerada em territério fluminense, haverd o
diferimento do ICMS ao longo de toda a cadeia e este deverd ser pago quando do
fornecimento ao consumidor final. E importante destacar que as operacdes diferidas sofrem a
incidéncia do ICMS, mas o seu pagamento € postergado para a ultima operacdo, conforme
ensinamento de Carraza (2015, p. 436):

Vamos logo dizendo que ‘diferimento’ ndo € ‘isengdo, incentivo ou
beneficio fiscal’, na acepg¢do do art. 155, §2°, XII, ‘g’, da CF. Pelo contrério,
‘diferimento’, como registram nossos léxicos, significa ‘adiamento’.
Aplicada ao ICMS, a palavra tem idéntico sentido: adiamento do pagamento
do tributo.

De fato, com muita frequéncia a legislacdo permite que pequenos produtores
e comerciantes de incipiente organizacdo deixem de recolher o ICMS
quando vendem certas mercadorias (aparas de papel, sucata, leite, cana-de-
acucar etc.) por forca desta mesma legislacdo, o tributo serd pago, no futuro,
por quem, tendo adquirido tais mercadorias, promove a sua revenda (em
geral depois de havé-las submetido a processos de industrializagdo). O novo
contribuinte, no caso, pagard o ICMS devido pela operacio mercantil que
efetivamente realizou e, também o referente a operacdo mercantil anterior,
beneficiada pelo diferimento.

O diferimento, como ji se pode perceber, ndo passa de modalidade de
substituicdo tributdria (no caso, substitui¢io tributria ‘para tras’). E um tipo
de beneficio fiscal que, em matéria de ICMS, deve obedecer as mesmas
diretrizes que norteiam a concessao de créditos presumidos, isencgoes etc.
(CARRAZA, 2015, p. 436)

Ja a energia gerada fora do Estado do Rio de Janeiro possui a imunidade constitucional
prevista na alinea ‘b’ do inciso X do artigo 155 da Carta Magna e diferimento até a saida a
consumidor final, nos termos do mesmo artigo 1° da Resoluciao SEF n. 6.484/02.

Neste sentido, em todas as operacdes deste ambiente de contratacdo, as distribuidoras
de energia elétrica possuem a condi¢do de substituto tributdrio, o que objetiva facilitar o
acesso do fisco fluminense ao agente responsdvel pelo recolhimento do imposto,
considerando a existéncia de apenas trés distribuidoras neste Estado, quais sejam: Light S.A.,

Ampla e Energisa Nova Friburgo.

Art. 21. A qualidade de contribuinte substituto, responsavel pela retencdo e recolhimento do
imposto incidente em operagdes ou prestagdes antecedentes, concomitantes ou subseqiientes,
poderd ser atribuida, nas hipéteses e condi¢des definidas pela legislacdo tributdria:

[...]

VII - & geradora ou a distribuidora de energia elétrica, ou a qualquer estabelecimento que
comercializar energia elétrica, inclusive para o Sistema interligado Nacional, relativamente ao
imposto devido nas operacdes antecedentes, concomitantes ou subsequentes, internas e
interestaduais, desde a produgdo ou importagdo até a dltima operagio.

(RIO DE JANEIRO, 1996)

42



A base de cdlculo prevista na legislacdo estadual para essas operacdes consta do §6°
do artigo 24 da Lei n. 2.657/96, segundo o qual o valor devido corresponde ao valor da
operacdo da qual decorra o fornecimento do produto ao consumidor, verbis:

Art. 24. A base de cdlculo do imposto devido por substitui¢ao tributaria é:
[...]

§ 6.° A base de célculo do imposto devido por empresa distribuidora de
energia elétrica, responsavel pelo pagamento do imposto relativamente as
operagdes anteriores e posteriores, na qualidade de contribuinte substituto, é
o valor da operacdo da qual decorra o fornecimento do produto ao
consumidor.

(RIO DE JANEIRO, 1996)

5.2 ICMS no ambiente de contratacao livre

No Estado do Rio de Janeiro, a tributacdo da energia elétrica comercializada no
ambiente de contratacdo livre segue a sistemdtica' prevista nos artigos 3°-A a 3°-G do Livro
IT do RICMS-RJ/00, aprovado pelo Decreto Estadual n. 27.427/00, com fundamento no
disposto no inciso VII do artigo 21 da Lei n. 2.657/96, verbis:

Art. 21. A qualidade de contribuinte substituto, responsavel pela retencdo e
recolhimento do imposto incidente em operacdes ou prestacdes antecedentes,
concomitantes ou subseqiientes, poderd ser atribuida, nas hipéteses e
condig¢des definidas pela legislacdo tributdria:

(..r)

VII - a geradora ou a distribuidora de energia elétrica, ou a qualquer
estabelecimento que comercializar energia elétrica, inclusive para o Sistema
interligado Nacional, relativamente ao imposto devido nas operagdes
antecedentes, concomitantes ou subsequentes, internas e interestaduais,
desde a produgdo ou importagdo até a dltima operacao.

(RIO DE JANEIRO, 1996)

Os mencionados dispositivos regulamentares previstos no Regulamento do ICMS
atribuem a condicao de sujeito passivo por substituicao:
a) a empresa distribuidora que praticar a dltima operagao em referéncia por forca da execugao
de contratos de conexdo e de uso da rede de distribuicdo por ela operada, firmados com o
respectivo destinatidrio que deva se conectar aquela rede para fins do recebimento, em
condic¢des de consumo, da energia elétrica por ele adquirida de terceiros;
b) ao destinatdrio que, estando conectado diretamente a rede basica de transmissao, promova a
entrada de energia elétrica no seu estabelecimento ou domicilio para fins de consumo

préprio'?.

" Esta mesma sistemdtica se encontra prevista no Convénio ICMS 77/11, que confere extraterritorialidade s
normas fluminenses, para aplicacdo nas operagdes interestaduais.
' Estas duas hipéteses encontram-se previstas nos incisos I e II do artigo 3°-A do Livro I do RICMS-RJ/00.
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Ao atribuir a condicdo de substituto tributdrio, na maior parte dos casos, as
distribuidoras de energia elétrica, de forma similar ao ambiente regulado, a relagdo fisco-
contribuinte restringe-se as trés distribuidoras localizadas neste Estado, além dos
consumidores livres conectados diretamente a rede bésica de transmissao.

As distribuidoras, embora ndo participem da cadeia contratual da energia elétrica
negociada em ambiente de contratagdo livre, participam da circulacdo fisica da energia, que é
fato gerador do ICMS. Dito de outra forma, a distribuidora de energia elétrica é quem pratica
o fato gerador do ICMS por dar saida a aludida mercadoria diretamente ao consumidor final.

No que diz respeito a base de cdlculo, a legislagdo prevé o preco médio informado
pelo consumidor livre para suas unidades de consumo, por meio da Declaragdo do Valor de
Aquisi¢ao da Energia Elétrica em Ambiente de Contratacao Livre — DEVEC.

No Estado do Rio de Janeiro, o consumidor livre deve apresentar a DEVEC até o dia
14 de cada més, nos termos do disposto no artigo 16 do Anexo XV da Parte II da Resolu¢do
SEFAZ n. 720/14, informando a quantidade de energia consumida no periodo para cada
unidade de consumo e o preco médio da energia elétrica nas referidas unidades, além de
dados contratuais e cadastrais.

A partir das informacdes prestadas na DEVEC, a Secretaria da Fazenda disponibiliza
para as distribuidoras de energia arquivo eletronico mensal contendo o preco médio, por
consumidor e sem imposto, da energia adquirida pelos consumidores livres localizados em
sua area de concessao. Com base no preco médio informado e na medi¢do por ela efetuada, a
distribuidora apurard a base de cdlculo do imposto a ser cobrado em conjunto com a TUSD
devida pelo consumidor livre.

Neste caso, a base de célculo aplicdvel também € aquela prevista no §6° do artigo 24
da Lei estadual n. 2.657/96, que a define como o valor da operagdo da qual decorra o

fornecimento do produto ao consumidor.

5.3 Aliquotas aplicaveis ao ICMS sobre energia elétrica no Estado do Rio de Janeiro

As aliquotas aplicdveis a energia elétrica estdo previstas nos incisos VI e XIV do
artigo 14 da Lei Estadual n. 2.657/96, verbis:

Art. 14. A aliquota do imposto é:
[...]

VI - em operagdo com energia elétrica:
a) 18% (dezoito por cento) até o consumo de 300 quilowatts/hora mensais;
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b) 27% (vinte e sete por cento) quando acima do consumo estabelecido na
alinea "a" até o consumo de 450 quilowatts/hora mensais;

c) 28% (vinte e oito por cento) quando acima de 450 quilowatts/hora
mensais;

d) 6% (seis por cento) quando utilizada no transporte publico eletrificado de
passageiros.

(RIO DE JANEIRO, 1996)

Assim, no caso de operacdo com energia elétrica com consumo de até 300 kwh'’, a
aliquota aplicavel é de 18%. Ja quando o consumo estd entre 300 kwh e 450 kwh, a aliquota
serd 27%. Enquanto que o consumo superior a 450 kwh sera tributado com a aliquota de 28%.
Possui aliquota especifica de 6% a energia elétrica utilizada no transporte publico eletrificado
de passageiros. Ressalte-se que todas estas aliquotas mencionadas devem ser adicionadas do
percentual relativo ao FECP, instituido pela Lei n. 4.056/02.

Entretanto, o artigo 2° da Lei n. 2.880/97 concede, em seu inciso I, isencdo para o
consumo residencial de até 50 kwh. Ja seu inciso II estabelece a isencdo para o consumo
residencial de até 200 kwh, na hipétese de a energia ser gerada por fonte termoelétrica em

sistema isolado, nestes temos:

Art. 2° - Fica isento do ICMS o fornecimento para consumo residencial de
energia elétrica da seguinte forma:

I - até a faixa de consumo de 50 (cinqiienta) quilowatts/hora mensais e

IT - até a faixa de consumo de 200 (duzentos) quilowatts hora/mensais,
quando gerada por fonte termoelétrica em sistema isolado;

(RIO DE JANEIRO, 1997)

Conforme ja mencionado, as aliquotas previstas no artigo 14 da Lei n. 2.657/96 devem
ser adicionadas do percentual relativo ao FECP, por for¢a do disposto na Lei n. 4.056/02.

Apresenta-se a transcri¢ao dos dispositivos relativos a energia elétrica desta lei, a seguir:

Art. 2.° Compdem o Fundo de Combate a Pobreza e as Desigualdades
Sociais:

I - o produto da arrecadacdo adicional de dois pontos percentuais
correspondentes a um adicional geral da aliquota atualmente vigente do
Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo — ICMS, ou do imposto que vier a substitui-lo, com excecao:
[...]

e) do fornecimento de energia elétrica residencial até 300 quilowatts/horas
mensais;

[...]

II- além da incidéncia percentual prevista no inciso I, terdo mais 2% (dois)
pontos percentuais, transitoriamente até 31 de dezembro de 2018, os servicos
previstos nas alineas “b” e “c” do inciso VI e no inciso VIII do artigo 14 da
Lei n.° 2.657/96, de 26/12/96, com a redacdo que lhe emprestou a Lei n.°

15 — . L
Abreviacdo para quilowatts hora, grandeza que mede o consumo de energia elétrica.
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7.508, de 30 de dezembro de 2016, com efeito a partir de 28 de marco de
2017.
(RIO DE JANEIRO, 2002)

Nos termos da legislacdo mencionada, o consumo residencial de até 300 kwh nao
possui o adicional relativo ao FECP, por for¢a do disposto na alinea ‘e’ do inciso I do artigo
2°. Ja para o consumo superior a 300 kwh, o adicional do FECP € de 4%, conforme previsto
no inciso II do artigo 2° da Lei n. 4.056/02.

A figura a seguir demonstra as aliquotas por faixa de consumo no Estado do Rio de

Janeiro:
Consumo em Aliquotas da Lei do ICMS + Adicional do FECP
kwh — — ; ~ — ~
acima Aliquota 28% i .
de 450 (Lei 2657/96 ! Adicional
n ! . o a
Art. 14, VI, "c”) | adima d?inoU 5+6f022jﬂ
até 450 , ; gi
Aliquota 27% | de 300 Art. 20,1I)
(Lei 2657/96 !
Art. 14, VI, "b™) :
até 300 ‘”‘"g;':’“' ! até 300 Adicional
(Lei2657/96 3
] “’t;'}fi VR4 (Lei 4056/02
ate 200 se —* i Art.2°,1)
residencial e ISENTO quando i
fonte termo, (Lei 2880/97  yEp TN ! quando
e ' ilizada
sist. isolado ] -t :E;?E;me : na trans porte
té 50 : i resigencial nao, publico
<6 comoumo ISENTO sletificade | R e W [eletrificadode
A (Lei 2880/97 passageiros i Art.2°,1, "e”) (Lei4056/02 BN:EEEELE 8
residencia Art 20) : i Art.2°,T)

Figura 5 — As aliquotas de ICMS sobre o consumo de energia elétrica no Rio de Janeiro.

6 CONSIDERA COES FINAIS

Este trabalho tratou sobre a tributacio do ICMS sobre energia elétrica no Estado do
Rio de Janeiro, expondo suas principais caracteristicas, com o objetivo de proporcionar uma
visdo como um todo sobre a tributacdo do setor. Neste ramo hd alta complexidade das
transagdes e constata-se uma escassez de obras literdrias e académicas.

Como uma abordagem inicial, foram estudados os principais conceitos constitucionais
tributdrios aplicdveis ao ICMS: os principios da legalidade, da capacidade contributiva, da

proibi¢ao de utilizacdo de tributo com efeito de confisco e da ndo cumulatividade. Além
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disso, foram estudados os elementos da obrigacdo tributdria: fato gerador, sujeito passivo,
sujeito ativo, base de cdlculo e aliquota relativos ao ICMS.

Em seguida, apresentou-se o funcionamento dos ambientes de contratacao regulado e
livre, além do papel de cada agente, quais sejam gerador, transmissor, distribuidor ou
comercializador de energia, além da composic¢do tarifdria regulada pela Agencia Nacional de
Energia Elétrica - ANEEL. No ambiente de contratacdo regulado, o consumidor cativo
adquire energia da distribuidora a que esta conectado e o ICMS ¢ diferido em toda a cadeia
até a saida ao consumidor final, sendo recolhido pela distribuidora de energia elétrica. Ja no
ambiente de contratacdo livre, o consumidor livre adquire energia diretamente do gerador ou
comercializador, nao sendo obrigatéria a compra da distribuidora a que estd conectado e, por
consequéncia, o preco da energia elétrica é negociado entre as partes, que firmam contratos
bilaterais de compra e venda de energia elétrica. Neste caso, a responsavel pelo recolhimento
do ICMS por substituicao tributdria também € a distribuidora de energia.

Além disso, foram explicitadas as aliquotas aplicdveis ao ICMS sobre energia elétrica
no Estado do Rio de Janeiro, as quais variam, dependendo do consumo e de sua utilizag¢do, de
0% (zero por cento), no caso de consumo residencial de até 50 kwh, a até 32% (trinta e dois
por cento), quando do consumo acima de 450 kwh mensais.

Percebe-se, portanto, a complexidade da comercializacdo e, consequentemente, das
normas tributdrias aplicdveis ao setor, as quais concentram a tributacio nas distribuidoras de
energia elétrica, com a utilizacdo do regime de substituic@o tributdria, de modo a facilitar a
atuacdo do fisco fluminense, mas, por outro lado, estabelecendo obrigacdes acessdrias, como
por exemplo a DEVEC, cujos custos administrativos para sua entrega recaem sobre os
contribuintes. Ademais, ndo hd como deixar de mencionar a alta carga tributdria incidente
sobre o0 setor, ao passo que a maior aliquota de 32% (trinta e dois por cento) quando calculada
“por dentro”, como é o caso do ICMS, acaba resultando em uma aliquota equivalente a 47%

(quarenta e sete por cento) se esta fosse calculada “por fora”, como € o caso do IPL

7 REFERENCIAS

ABRADEE - Associacdo Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica. Redes de Energia

Elétrica.  Disponivel em  <http://www.abradee.com.br/setor-eletrico/redes-de-energia-

eletrica>. Acesso em 17.10.2018.

47



ABRADEE - Associacdo Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica. Tarifas de Energia.
Disponivel em <http://www.abradee.com.br/setor-de-distribuicao/tarifas-de-energia/tarifas-

de-energia>. Acesso em 18.10.2018.

ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. Sao
Paulo: METODO. 2011.

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

AMORIM, Jodo Luiz. ICMS: questdes controvertidas (doutrina e jurisprudéncia).Niter6i, RJ:
Impetus, 2007.

ANEEL. Acesso e Uso dos Sistemas de Transmiss@o e Distribui¢cdo. 2005. Disponivel em

<http://www?2.aneel.gov.br/arquivos/pdf/cadernoScapa.pdf>. Acesso em 17.10.2018.

ANEEL. Como é composta a tarifa. 2018. Disponivel em <http://www.aneel.gov.br/conteudo-
educativo/-/asset_publisher/vE6ahPFxsWHt/content/composicao-da-tarifa/654800?inheritRed
irect=false>. Acesso em 18.10.2018.

ANEEL. Espaco do Empreeendedor - Conceituacdo. 2018. Disponivel em
<http://www?2.aneel.gov.br/area.cfm? idArea=495&idPerfil=5>. Acesso em 18.10.2018.

ANEEL. Resolucao ANEEL n. 666, de 29 de novembro de 2002.

BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966.
BRASIL. Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil, 1988.

BRASIL. Convénio ICMS 77, de 5 de agosto de 2011.

BRASIL. Decreto n. 4.562, de 31 de dezembro de 2002.

BRASIL. Decreto n. 5.163, de 30 de julho de 2004.

BRASIL. Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996.

BRASIL. Lei n. 10.604, de 17 de dezembro de 2002.

BRASIL. Lei n. 10.848, de 15 de marco de 2004.

48



BRASIL. Senado Federal. Resolugdo n. 22, de 19 de maio de 1989.
BRASIL. Senado Federal. Resolugdo n. 13, de 26 de abril de 2012.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28* ed. Sao Paulo,
2012.

CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

CARVALHO, Afonso Cunha de, SANTANA, Erick Vasconcellos de, DURR, Frederico
Gunnar. Efeitos Tributdrios da Reestruturagao do Setor Elétrico Brasileiro. Disponivel em

<http://docplayer.com.br/7805399-Efeitos-tributarios-da-reestruturacao-do-setor-eletrico-bras

ileiro.html>. Acesso em 10.10.2018.

CELESC - Centrais Elétricas de Santa Catarina S.A. 2018. Disponivel em
<http://www.celesc.com.br/portal/index.php/celesc-geracao/comercializacao/o-mercado-de-

energia>. Acesso em 20.10.2018.

COSTA, Leonardo de Andrade. Sistema Tributirio Nacional. Rio de Janeiro: Fundagdo
Getulio Vargas, 2014. Disponivel em <https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br
/files/u100/sistema_tributario_nacional_20014-2.pdf>. Acesso em 11.10.2018.

COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2003.

ENERGISA S.A. 2018. Disponivel em <https://www.energisa.com.br/empresa/Paginas/

grandes-empresas/informacoes/clientes-livres.aspx>. Acesso em 20.10.2018.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 21 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2002.

MAIA, Daniel Netto. Compra e venda de energia elétrica. Novas perspectivas a luz do atual
modelo do setor elétrico brasileiro. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
16, n. 2921, 1 jul. 2011. Disponivel em < https://jus.com.br/artigos/19455/compra-e-venda-

de-energia-eletrica>. Acesso em 17.10.2018.

49



MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35* ed. Atualizada por
AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALEIXO, Délcio Balestero; e BURLE FILHO, José Manuel.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

MIRANDA, José Benedito. Energia elétrica - operagdes interestaduais - tributacao no destino-
campo de incidéncia do ICMS.2014.Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/28053/energia-e
letrica-operacoes-interestaduais-tributacao-no-destino-campo-de-incidencia-do-icms>. Acesso

em 18.10.2018.

MME - Ministério de Minas e Energia. Perguntas e Respostas sobre Tarifas das
Distribuidoras de Energia Elétrica. 2018. Disponivel em <http://www.mme.gov.br/web/guest

/perguntas-frequentes1>. Acesso em 18.10.2018.

ONS - Operador Nacional do Sistema. Perguntas e respostas. 2018. Disponivel em

<http://ons.org.br/paginas/ conhecimento/perguntas-e-respostas>. Acesso em 17.10.2018.

PAULSEN, Leandro, MELO, José Eduardo Soares. Impostos federais, estaduais e municipais.
6. ed. rev. e atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. A funcdo da lei complementar tributdria. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em <http:// www.ambito-juridico.com.br/site/index.ph

pn_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2250>. Acesso em 22.10.2018.
RIO DE JANEIRO. Decreto n. 45.607, de 21 de marco de 2016.

RIO DE JANEIRO. Lei n. 2.657, de 26 de dezembro de 1996.

RIO DE JANEIRO. Lei n. 2.880, de 29 de dezembro de 1997.

RIO DE JANEIRO. Lei n. 4.056, de 30 de dezembro de 2002.

RIO DE JANEIRO. Regulamento do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

Comunicagdo (RICMS-RJ/00). Decreto n. 27.427, de 17 de novembro de 2000.

RIO DE JANEIRO. Resolu¢dao SEFAZ n° 720, de 4 de fevereiro de 2014.

50



ROSA, José Roberto. Curso basico de ICMS com o Professor José Rosa. 2. ed. Itu (SP):
Ottoni Editora. 2011.

TORRES, Heleno Taveira. O papel do Senado na regulacdo de aliquotas de ICMS. Revista
Consultor Juridico. 2013. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2013-jun-19/consultor-

tributario-historico-senado-regulacao-aliquotas-icms>. Acesso em 20.10.2018.

TORRES, Ricardo Lobo. ICMS, Fornecimento de Energia Elétrica e Demanda de Poténcia in
Revista de Estudos Tributarios, ano X1, n.° 62, 2008.

51



