ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.973 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. LUiz Fux

REQTE.(S) : DEMOCRATAS - DEM

ADV.(A/S) : FABRICIO JULIANO MENDES MEDEIROS

INTDO.(A/S) : CONSELHO NACIONAL DE PoLiTICA
FAZENDARIA - CONFAZ

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE
ENERGIA ELETRICA - ABRADEE

ADV.(A/S) : ROQUE ANTONIO CARRAZA E OUTRO(A/S)

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR): O DEMOCRATAS — DEM
propoe agao direta de inconstitucionalidade com pleito cautelar voltada a

questionar a constitucionalidade do Convénio ICMS n® 60, de 6 de julho
de 2007, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ.

Resumidamente, o Conveénio impugnado “autoriza os Estados da Bahia
e Rondonia a conceder isencdo de ICMS relativo a parcela da subvencio da tarifa
de energia elétrica estabelecida pela Lei n°® 10.604/02”.

O Advogado-Geral da Uniao suscita preliminar e, pois, pugna pela
extingao do processo, sem julgamento de mérito. Afirma a inviabilidade
do controle in abstrato no caso, alegando que o Convénio ICMS n® 60 nao

se revestiria dos requisitos da impessoalidade, generalidade e abstracao.

Sobre o tema, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite
0 acesso a controle concentrado de constitucionalidade para impugnagao
dos convénios a que se refere a LC 24/75, em cumprimento ao disposto no
artigo 155, § 2°, inciso XII, “g”, da Constituicao Federal. (ADI 4628, Rel.
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2014, DJe 24/11/2014;
ADI 4171, Rel. Min. Ellen Gracie, Relator para Acérdao Min. Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 20/05/2015, DJe 21/08/2015).
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Admitida a possibilidade de impugnac¢ao do convénio pela via da
acao direta, deve ser afastada a alegacao de que o texto normativo
especifico careceria de generalidade e, destarte, ndo se caracterizaria
como impessoal e abstrato, a ponto de ser descabido o exame de sua
constitucionalidade pela via da agao direta. Esta Corte, ao julgar medida
liminar na ADI n® 2.137, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, D] de
12/5/00, afirmou que o fato de os destinatarios da lei serem determinados
nado significa, necessariamente, haver, no referido ato, individualizacao

suficiente para que se o tenha por norma de efeitos concretos:

“Lei que declara canceladas todas as multas relacionadas a
determinados tipos de veiculos, em certo periodo de tempo, é ato
normativo  geral, susceptivel de controle abstrato de sua
constitucionalidade: a determinabilidade dos destinatdrios da
norma ndo se confunde com a sua individualizacdo, que, esta
sim, poderia converté-lo em ato de efeitos concretos, embora
plirimos” (grifei).

Rejeito, assim, a preliminar arguida pelo Advogado-Geral da Uniao.

Ainda em sede de conhecimento da ac¢ao, o requerente alega que o
Convénio ICMS 60/2007, que autoriza a cobranca de ICMS sobre a parcela
de energia elétrica subvencionada, sujeita o consumidor residencial de
baixa renda a recolhimento de ICMS sobre parte da tarifa que nao paga.

Afirma que a cobranca do imposto sobre parcela subsidiada da tarifa
nao revela a capacidade econdmica do consumidor, implicando ofensa ao
principio da capacidade contributiva (art. 145, § 1°, da CF/1988). Aduz,
ainda, violagao aos principios da isonomia e da vedagao do confisco.

Ao final pede que seja julgada procedente a acdao direta para
“declarar a inconstitucionalidade do Convenio-ICMS n® 60, de 06 de julho de

2
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2007, expedido pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ".

Debrucando sobre a controvérsia, todavia, desponta que o Convénio
impugnado nao impde a tributacdo questionada pelo autor da acdao. Em
verdade, a interpretacdo combatida na peticao inicial somente pode ser
extraida a contrario sensu do ato expedido pelo CONFAZ, in verbis:

"Clausula primeira Ficam os Estados da Bahia e de Rondonia
autorizados a conceder isengio do ICMS relativo a parcela da
subvencdo da tarifa de energia elétrica estabelecida pela Lei n® 10.604,
de 17 de dezembro de 2002, no respectivo fornecimento a
consumidores enquadrados na “subclasse Residencial de Baixa
Renda”, de acordo com as condigoes fixadas nas Resolucoes n°® 246, de
30 de abril de 2002, e n® 485, de 29 de agosto de 2002, da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL.”

De se ver, nesse ambito, que a regra impugnada na inicial € isentiva,
ou seja, autoriza os Estados da Bahia e de Rondonia a concederem isengao
tributaria dos valores correspondentes as subvencdes. E dizer, assim, que
a grandeza seria, a principio, tributada pelo ICMS, no que a autorizagao
para a dispensa da tributagao pelo Convénio se faz necessaria nos termos
da regra constitucional do art. 155, § 2%, inc. XII, ‘g’, citada alhures.

Sob referido prisma, tenho que, para fins de conhecimento da acao
direta de inconstitucionalidade, é mister que seja calibrado o escopo
pretendido pela parte requerente, que, claramente ndo busca a mera
declaragao de inconstitucionalidade das disposi¢oes do Convénio ICMS

n? 60/2007, com a simples exclusao do ato normativo do mundo juridico.

Em verdade, a pretensdao se dirige a pedir que a Suprema Corte
reconhega a inconstitucionalidade de uma das interpretagdes extraiveis

do texto impugnado. Com efeito, o requerente deseja que sua agao seja

3
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julgada procedente para que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal
afirme que a norma aprovada pelo CONFAZ apenas repete o que ja seria
decorréncia natural do ordenamento, ou seja, que a subvengao paga pela
Uniao as concessiondrias de energia elétrica nao se submete a tributagao
pelo ICMS. Desta sorte, esta Corte afastaria, tao somente, a interpretagao
a contrario sensu que deflui da disposi¢ao do Convénio CONFAZ n® 60/07
e permite reconhecer a possibilidade de tributacao da verba subvencional.

Como atestam Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
(“Curso de Direito Constitucional”, 10 Edi¢ao. Saraiva: Sao Paulo, 2015.),
a situagao se caracteriza, destarte, enquanto hipotese de declaracao de

inconstitucionalidade sem reducao de texto. Nas palavras dos autores:

"Ainda que se ndo possa negar a semelhanga dessas categorias e
a proximidade do resultado prdtico de sua utilizacdo, é certo que,
enquanto na interpretacio conforme a Constituicio se tem,
dogmaticamente, a declaragio de que uma lei é constitucional com a
interpretagio que lhe é conferida pelo orgio judicial, constata-se, na

declaracdo de nulidade sem reducdo de texto, a expressa
exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinadas hipdteses

de aplicacdo do programa normativo sem que se produza

alteracdo expressa do texto legal.

Assim, se se pretende realcar que determinada aplicagdo do texto
normativo é inconstitucional, texto, que, além de mostrar-se
tecnicamente adequada para essas situagoes, tem a virtude decisdo (a
lei X é inconstitucional se aplicivel a tal hipotese; a lei Y €
inconstitucional se autorizativa da cobranca de tributo em
determinado exercicio financeiro).” (destacamos)

A partir dessas consideragoes, passa-se ao exame de mérito da causa.

Exsurge dos autos que o cerne da discussao remete ao debate quanto

4
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a possibilidade de tributacao pelo ICMS das parcelas pagas pela Uniao as
concessiondrias de energia elétrica a titulo de subvencao voltada a fazer
frente a tarifa de energia elétrica menos gravosa aplicavel ao consumidor
da subclasse residencial de baixa renda. Com base nisso, prossegue-se.

I - SUBVENCAO ECONOMICA AS CONCESSIONARIAS DE ENERGIA ELETRICA
PARA FAZER FRENTE A TARIFA SOCIAL DE ENERGIA ELETRICA (TSEE)

Prefacialmente, convém compreender a natureza da subvengao em
testilha, de maneira a se avaliar a subsun¢ao dos valores a hipdtese de
incidéncia do ICMS, delineada no art. 155, inc. II, da Constituicao Federal.

A subvencao econdmica nos moldes hoje vigentes foi instituida pela
Lein®10.604, de 17 de dezembro de 2002, que, em seu art. 5% disp0s:

"Art. 5° Fica autorizada a concessdo de subvencdo econdmica
com a finalidade de contribuir para a modicidade da tarifa de
fornecimento de energia elétrica aos consumidores finais integrantes
da Subclasse Residencial Baixa Renda a que se refere a Lei no 10.438,
de 2002, com efeito a partir da data de sua publicagdo.”

Atualmente, a subvencao econdmica para as subclasses residenciais
de baixa renda € financiada pela Conta de Desenvolvimento Energético —
CDE prevista no art. 13 da Lei n® 10.438/2002, cujos recursos provém das
seguintes fontes de financiamento (art. 13, § 1°, da Lei 10.438/2002):

"I - das quotas anuais pagas por todos os agentes que
comercializem energia com consumidor final, mediante encargo
tarifdrio incluido nas tarifas de uso dos sistemas de transmissdo ou de
distribuicdo ou cobrado diretamente dos consumidores pela CCEE,
conforme regulamento da Aneel; (Incluido pela Lei n® 14.120/2021)

IT - dos pagamentos anuais realizados a titulo de uso de bem

5
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publico; (Incluido pela Lei n® 14.120/2021)

II - das multas aplicadas pela Aneel a concessiondrias, a
permissiondrias e a autorizadas; e (Incluido pela Lei n°® 14.120/2021)

IV - dos créditos da Unido de que tratam os arts. 17 e 18 da Lei
n® 12.783, de 11 de janeiro de 2013. (Incluido pela Lei n®
14.120/2021)

V - das quotas anuais pagas por concessiondrias de geracdo de
energia elétrica cuja obrigacdo esteja prevista nos respectivos contratos
de concessdo de que trata a lei resultante da conversio da Medida
Provisoria n® 1.031, de 23 de fevereiro de 2021; (Incluido pela Lei n®
14.182/2021)

VI - (Vetado)

VII - de pagamentos decorrentes do mecanismo concorrencial de
que trata o art. 2°-E da Lei n°® 13.203, de 8 de dezembro de 2015; e
(Incluido pela MP n*®1.300/2025)

VIII - de outros recursos destinados a modicidade tarifdria,
conforme regulamentacdo. (Incluido pela MP n® 1.300/2025)"

A Lein® 10.438/02 €, em verdade, o grande marco no estabelecimento
da politica tarifaria de energia elétrica em territorio nacional. Até entao, a
regulamentacdo, em especial das tarifas socialmente mais benéficas, era

feita por cada Estado, o que gerava um cendrio de severas desigualdades.

Conforme escreve Franscisco José Rocha de Souza, Consultor
Legislativo da Camara dos Deputados da Area de Recursos Minerais,
Hidricos e Energéticos, por meio de interessante artigo sobre o tema - “A
Subvengio Econdmica aos Consumidores de Energia Elétrica de Baixa Renda”,
Consultoria Legislativa. Biblioteca Digital da CAdmara dos Deputados, 2006 -, o
historico da subvencao sub examine pode ser assim resumido:

"No passado, esse mecanismo de apoio as classes desfavorecidas
tinha a forma de subsidio cruzado. Vale dizer, os consumidores de

6
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baixa renda eram beneficiados com descontos em relagdo a tarifa cheia
da subclasse residencial, que eram suportados pelas demais classes de
consumo. Havia, contudo, grandes distor¢cdes nos critérios para
enquadramento na subclasse residencial de baixa renda, os quais foram
propostos pelas proprias concessiondrias e homologados pelo orgdo
regulador. Isso evidenciava-se, de forma cristalina, pelo fato de a razdo
quantidade de consumidores de baixa renda/total dos consumidores
residenciais em vdrias concessiondrias que atuavam em estados mais
pobres do pais ser substancialmente menor que a verificada nos
estados mais ricos.

Esse estado de coisas levou o Legislativo a promover alteracoes
nesses critérios. Isso foi feito por meio da edicdo da Lei n® 10.438, de
26 de abril de 2002. Desde entio, passou a ser entendido como de
baixa renda todo consumidor atendido por ligacdo monofisica, que
consuma até 80 kWh/més. Também sdo classificados nessa categoria,
em cardter transitorio, as unidades consumidoras residenciais com
média de consumo de energia entre 80 kWh/més e 220 kWh/meés, que
tenham sido enquadradas na categoria de baixa renda com base nos
critérios de classificagdo anteriores a edi¢do da referida lei. Apos o
decurso do prazo para inscricio no Cadastro Unico de Programas
Sociais do Governo Federal, o qual vem sendo postergado reiteradas
vezes, apenas 0s consumidores que atendam aos requisitos
estabelecidos pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel)
continuardo a receber o beneficio. Como se vé, trata-se de critério que
possui abrangéncia nacional, ndo levando, portanto, em consideragdo
as desigualdades regionais.”

Atualmente, o beneficio tarifario concedido a Subclasse Residencial
de Baixa Renda é denominado Tarifa Social de Energia Elétrica (TSEE) e

seus valores estao assim estabelecidos no art. 12da Lei n®12.212/2010:

"Art. 1° A Tarifa Social de Energia Elétrica, criada pela Lei no
10.438, de 26 de abril de 2002, para os consumidores enquadrados na
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Subclasse Residencial Baixa Renda, caracterizada por descontos
incidentes sobre a tarifa aplicivel a classe residencial das
distribuidoras de energia elétrica, serd calculada de modo cumulativo,
conforme indicado a seguir:

I - para a parcela do consumo de energia elétrica inferior

ou igual a 30 (trinta) kWh/més, o desconto serd de 65%

(sessenta e cinco por cento);

II - para a parcela do consumo compreendida entre 31
(trinta e um) kWh/més e 100 (cem) kWh/més, o desconto serd de

40% (quarenta por cento);

III - para a parcela do consumo compreendida entre 101
(cento e um) kWh/més e 220 (duzentos e vinte) kWh/més, o
desconto serd de 10% (dez por cento);

1V - para a parcela do consumo superior a 220 (duzentos e

vinte) kWh/meés, ndo haverd desconto.” (destacamos)

Consectariamente, para fazer frente ao beneficio da TSEE, suportado
pelas concessiondrias de energia elétrica, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL) promove o repasse de valores aquelas empresas a titulo
de subvengdo. A metodologia de calculo da verba consta do art. 2° da
Resolu¢ao Normativa n°® 472/2012, cabendo a ANEEL verificar e
homologar os valores pleiteados mensalmente por cada concessionaria.

Ressoa inequivoco, nesse prisma, que a descricao da subvencao, tal
qual caracterizada nas leis e normativos mencionados, é verba que deflui
da relacdo juridica estabelecida entre Unido e concessiondria de energia
elétrica a prestacao de servigo publico, nos moldes do art. 175 da CF/1988.

A parcela repassada pela Unido as concessiondrias representa, pois,
compensagao financeira pelos 6nus impostos pelo poder concedente as

empresas prestadoras do servi¢o diante da mudanga na politica tarifaria
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implementada a partir de 2002. Trata-se de verba para a manutencao do
equilibrio econdmico-financeiro da avenga, de maneira a ndo ocasionar o
repasse das novas restricoes a cobranca dos valores tarifarios aos
consumidores finais, preservando-se a politica de modicidade das tarifas.

Emana da classica doutrina de Hely Lopes Meirelles (“Direito
Administrativo Brasileiro”. 44. Ed., Saraiva: Sao Paulo, 2020) a imposi¢ao

a Administracao para preservar o equilibrio do contrato administrativo:

"1.2.2.2 Equilibrio financeiro: o equilibrio financeiro, ou
equilibrio econdmico, ou equagdo econdmica, ou ainda, equacio
financeira, do contrato administrativo é a relacio estabelecida
inicialmente pelas partes entre os encargos do contratado e a
retribuicdo da Administragdo para a justa remuneragdo do objeto do
ajuste. Essa relacdo encargo- remuneracio deve ser mantida durante
toda a execucdo do contrato, a fim de que o contratado ndo venha a
sofrer a indevida redugdo nos lucros normais do empreendimento.
Assim, ao usar seu direito de alterar unilateralmente as clausulas
regulamentares do contrato administrativo, a Administragdo ndo pode
violar o direito do contratado de ver mantida a equacdo financeira
originariamente estabelecida, cabendo-lhe operar o0s necessirios
reajustes econdmicos para o restabelecimento do equilibrio financeiro.
Note-se que esse restabelecimento pode ser ‘para mais ou para menos,
conforme o caso’. (cf. Art. 65, § 5°).

Trata-se de doutrina universalmente consagrada hoje extensiva
a todos os contratos administrativos (CF art. 37, XXI, e Lei 8.666/93,
arts. 57, § 1% 58,1, §§ 1°e 2% e 65,11, ‘d’, e §§ 5% ¢ 6°).”

Também nesse sentido, tratando de maneira especifica do tema em
debate, podemos mencionar as palavras de Alexandre Ortigao Sampaio
Buarque Schiller e Leonardo Faria Schenk (“A cobranga de ICMS sobre a

subvencao repassada pela Unido as concessiondrias de energia elétrica”.
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Repertdrio de Jurisprudéncia IOB, n® 02, 2018, Vol I), abaixo transcritas:

"A subvengdo deveria, a um sé tempo, restabelecer o equilibrio
economico dos contratos de concessido das concessiondrias afetadas
pelos novos critérios de classificagio dos consumidores de baixa renda,
recompondo sua receita, na forma do art. 37, XXI, da Constituicdo, e
do art. 58, § 2% da Lei 8.666/1993, como também contribuir para a
modicidade da tarifa de fornecimento de enerfia elétrica, a fim de
beneficiar os consumidores finais integrantes da subclasse residencial
baixa renda, sem impor novos custos diretos para as demais classes de

consumo.

(...)

Trata-se, portanto, de uma transferéncia de recursos financeiros
para as concessiondrias que foram prejudica das pela alteracio de
critérios de classificagio dos consumidores. E, meramente, uma
contribuigdo pecunidria destinada as distribuidoras de energia elétrica
cuja receita foi reduzida com os novos critérios de classificagio dos
consumidores de baixa renda, voltada a garantir que essas empresas
executem os servicos previstos nos respectivos atos de outorga sem
impor novos 6nus tarifdrios aos consumidores.”

Ainda buscando delinear a natureza e a origem da subvencao, cabe
mencao a manifestagao da propria ANEEL, em Nota Informativa sobre a
“Incidéncia de ICMS sobre a Subvengio Economica, de que trata a Lei n° 10.438,
de 26 de abril de 2002, e a Lei n° 10.604, de 17 de dezembro de 2002, com

impacto para os consumidores de energia elétrica classificados como baixa renda”:

"Verifica-se que a natureza da subvengdo econdmica introduzida
pela Lei n® 10.604/02, decorre da sua destinagdo e dos fins colimados.
Nesse sentido, é com vistas na manutencdo do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato de concessio que deve ser considerada no
presente caso.
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Conforme ja explicitado, a causa imediata da instituicio da
subvencdo em tela foi o desequilibrio econdmico-financeiro causado aos
contratos de concessio de servico publico de distribuicido de energia
elétrica decorrente da ampliacio do nimero de consumidores
integrantes da Subclasse Residencial Baixa Renda, em funcio dos
novos critérios de classificagdo estabelecidos.”

Destarte, afigura-se forgoso reconhecer que a subvencao econdmica
estabelecida na Lei n® 10.604/2002 decorre de relagao juridica estabelecida
entre poder concedente do servigo publico de fornecimento de energia

elétrica (Unido) e concessionaria, empresa fornecedora de energia elétrica.

II - MATERIALIDADE DO ICMS SOBRE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA

Firmado o liame juridico que resulta no pagamento das subvengoes
econdmicas por parte do ente federal, convém examinar os pressupostos
para a incidéncia do Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias e
Prestacao de Servicos de Transporte Intermunicipal e Interestadual e de
Comunicagao (ICMS) sobre as atividades objeto da presente demanda.

Kioshi Harada (“ICMS - Doutrina e pratica”. pp. 16-17. Atlas. Edigao
do Kindle), nesse viés, com seu didatismo peculiar, aponta o fundamento

pelo qual o ICMS incide sobre as operagoes com energia elétrica:

"Ao se examinar o conceito de circulacio de mercadorias é
oportuno recapitularmos o conceito de mercadoria. O que ¢
mercadoria? E diferente de um bem material, de um objeto? A palavra
mercadoria tem origem latina. Vem de mercatura. Conforme Pedro
Nunes, é “toda coisa mdvel, corpdrea ou incorpdrea, aprecidvel e
transmissivel, capaz de constituir objeto de comércio ou de
especulacdo: os frutos e produtos da natureza, em espécie ou
manufaturados, titulos de crédito, marcas de fabrica etc.”. Ao
contrario do atual ICMS, o antigo ICM tributava somente a
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mercadoria como bem corpdreo._Agora, a energia elétrica é

submetida a tributacdo pelo Estado por meio do ICMS. Entre
um bem corporeo, um objeto ou coisa e uma mercadoria ndo hd

diferenca do ponto de vista substancial, apenas quanto a sua

destinacdo. Um bem material, objeto ou coisa, uma vez destinado a
venda, ou seja, submetido ao ato de mercancia, toma o nome de
mercadoria. Uma caneta, por exemplo, é mercadoria para o lojistaque a
vendeu, mas é mera coisa ou objeto para mim que a adquiri para uso
proprio. Dai o conceito de “operacoes relativas a circulacdo de
mercadorias”, expressando sempre uma circulagdo juridica, isto é,
uma operacdo que implica transferéncia de propriedade ou de posse,
como a compra e venda.” (destacamos)

A propria Constituigao de 1988, no ambito da hipdtese de incidéncia
tributaria em comento, contém dispositivos especificos sobre a tributagao

via ICMS das operagoes com energia elétrica. Veja-se o art. 155, § 3¢, infra:

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

(...)

IT - operagoes relativas a circulagio de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacoes se iniciem 1o
exterior;

(...)

§ 3% A excecio 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 operagdes relativas a energia elétrica, servicos de
telecomunicagoes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do
Pais.”
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O art. 34, § 9% do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias -
ADCT, outrossim, é especifico no tocante a regulamentacdo da qualidade
das concessiondrias de energia elétrica como contribuintes ou substitutos

tributarios, até que lei complementar viesse a regular a matéria. Veja-se:

"Art. 34. O sistema tributdrio nacional entrard em vigor a
partir do primeiro dia do quinto més sequinte ao da promulgacio da
Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicio de 1967, com a
redacdo 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 condigio de
contribuintes ou de substitutos tributdrios, serdo as responsdveis, por
ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que
destinado a outra unidade da Federacdo, pelo pagamento do imposto
sobre operacoes relativas a circulacdo de mercadorias incidente sobre
energia elétrica, desde a producdo ou importacdo até a iiltima operagdio,
calculado o imposto sobre o preco entdo praticado na operagio final e
assequrado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal,

conforme o local onde deva ocorrer essa operagio.”

Em sede infraconstitucional, a incidéncia do ICMS sobre operagoes
envolvendo fornecimento de energia elétrica encontra regulamentacao na
Lei Complementar n® 87/1996. Os arts. 2°, § 1°, inc. IIl e 39, inc. III cuidam,
em especifico, das situagdes em que a energia € comercializada entre

Estados diferentes, no que esta acobertada pela imunidade antes referida.

Para além das disposicOes especificas, evidentemente, a incidéncia
do tributo sobre as operagoes de fornecimento de energia elétrica também
se submete ao regramento geral previsto na Lei Complementar n® 87/96, a
luz do que merecem destaque os dispositivos que cuidam das hipoteses
de incidéncia do imposto — fatos geradores (art. 12, inc. I), bem como de
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sua base de célculo (art. 13, inc. I), nos moldes abaixo referenciados:

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

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

Art. 13. A base de calculo do imposto é:

I - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, Il e IV do art.
12, o0 valor da operagdo;”

Nesse viés, frise-se que a relagao entre fato gerador e base de calculo
de determinado tributo € indispensavel para que se estabeleca uma
exigéncia tributaria valida. Ricardo Lobo Torres (“Curso de Direito
Financeiro e Tributario”, 122 Edicao. Renovar: Sao Paulo, 2005), ao tratar
da questao, bem resume a relagao que ha de existir entre o fato gerador

em seu aspecto material e a base de calculo de um determinado tributo:

"A base de cdlculo é a grandeza sobre a qual incide a aliquota
aplicada na lei.

A base de calculo estd intimamente ligada ao aspecto material do
fato gerador, com o qual as vezes se confunde. O imposto de renda por
exemplo, tem como base de cdlculo o total dos rendimentos obtidos em
certo periodo de tempo. Uma base de cdlculo inadequada pode
desvirtuar o proprio niicleo do tributo, motivo por que a CF proibe que
as taxas tenham base de cdlculo propria de impostos.

A base de cdlculo pode se expressar em dinheiro ou em qualquer
outra grandeza.

Na tributacio pela aliqguota ad valorem a base de cilculo é
sempre representada por dinheiro. De acordo com a lei especifica do
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imposto, poderia ser o wvalor do bem (valor venal, fundidrio ou
locativo), que é uma clausula geral suscetivel de ser mensurada pela
Administracdo. Também poderd ser o preco de uma mercadoria,

assim_entendida a referéncia pecunidria constante da nota

fiscal. Sobre o wvalor ou o preco indicado em dinheiro incidird a
aliqguota percentual.” (destacamos)

Exsurge de tudo o que ja foi exposto, portanto, que o ICMS incidente
sobre a comercializagdo de energia elétrica possui como fato gerador a
saida do estabelecimento fornecedor da mercadoria, no caso a energia
elétrica, medida em kW/h, e, como base de calculo, a seu turno, o valor da

operacao entre concessiondria, de um lado, e consumidor final, de outro.

Tratando especificamente da base de calculo, urge rememorar que,
ao passo em que o fornecimento de energia elétrica decorre de relagao
contratual regulada em lei, o valor da operagao € previamente fixado pelo
poder concedente do servigo. Nesse prisma, consigne-se que, nos termos
do art. 3% inc. XI da Lei n® 9.427/1996, compete a ANEEL estabelecer a
fixacdo do preco das tarifas de energia, o que deve ser conjugado com as

disposig¢oes da Lei 12.211/2010, que impde os descontos da tarifa social.

Destarte, o cerne da controvérsia em exame € a analise da subsuncao
da subvencao econdmica paga pela Uniao as concessiondrias de energia
elétrica a hipotese de incidéncia do ICMS, especialmente sob o enfoque

de seus aspectos material e quantitativo. A vista disso, segue-se o exame.

I1I - PERMISSAO DA INCIDENCIA DA TRIBUTACAO
— INTERPRETACAQO ECONOMICA

s

E cedi¢o que o Superior Tribunal de Justica, a0 examinar a questao
pelas lentes da Lei Complementar n® 87/1996, entendeu, por ocasiao do
julgamento do REsp. 1.286.705/SP, Rel. Ministro Humberto Martins,
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Segunda Turma, DJe 12/02/2016, que a subvencao deveria ser incluida no
espectro de incidéncia do ICMS. Na visao do Tribunal da Cidadania:

”(...)

3. E legitima a inclusdo da subvencio econdmica na base de
calculo do ICMS sobre a energia elétrica. O imposto estadual incide
sobre o valor total da operagdo, sequndo os arts. 12, XII, e 13, VIl e §
1°, da Lei Complementar n. 87/96. A cobranca incide sobre o valor

total, incluindo o da subvencdo, porquanto este integra o preco

final da tarifa de energia elétrica. (destacamos)

4. Excluir a subvengio da base de cdlculo é prerrogativa dos
Estados-membros, mediante convénio (Lei Complementar n. 24/75), o
que ndo ocorre no caso em andlise.

5. Hd duas relacoes juridicas distintas no caso: a) relagio
contratual entre a Unido e as concessiondrias; e b) relacdo juridico-
tributdria entre os estados e as concessiondrias. A manutencio do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos com as concessiondrias
de energia elétrica ndo interfere na relagio juridico-tributiria entre os
estados e as concessiondrias.”

Data maxima venia, julgando a matéria sob a otica constitucional,

tenho compreensao diversa.

A evidéncia, esta-se perante duas relacdes juridicas distintas: (i) uma
juridico-tributdria, em que o Estado Membro ¢ titular da competéncia
tributdria para exigir o ICMS da distribuidora de energia elétrica quando
do fornecimento da mercadoria ao consumidor final; (ii) outra juridico-
administrativa, em que a Unido, via Agéncia Reguladora (ANEEL), fixa o
preco do servico prestado pela concessiondria e lhe oferece contrapartida

econdmica mediante subvencao ligada a politica tarifaria de cunho social.
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Tal conclusao é partilhada por varios autores em artigos publicados
sobre o tema, a exemplo dos seguintes: Alexandre Teixeira Jorge (“A
inclusao da subvenc¢ao economica da Lei 10.604/02 na base de calculo do
ICMS incidente sobre energia elétrica”, in Direito Tributdrio no Setor
Elétrico, Ed. D’Placido); Rodrigo Brunelli Machado, Guilherme Kluck
Gomes, Michel Aber Neto e Julia Garjulli (“A nado incidéncia de ICMS
sobre valores recebidos pela distribuidoras de energia elétrica a titulo de
subvencao econdmica da Lei 10.604/02”, in Direito Tributdrio — Estudos em

Homenagem aos 60 anos de Ulhoa Canto, Rezende e Guerra Advogados).

No mesmo sentido, a antes citada manifestacao da ANEEL a respeito

do tema conjura a conclusao pela existéncia de relagoes juridicas diversas:

"A distingdo é relevante para demonstrar que a tarifa de energia
elétrica da classe de consumidores de baixa renda, que é a base de
cilculo do ICMS, ndo foi afetada pela introdugido da subvencio
economica em tela. A relacdo entre o preco da energia fornecida aos
consumidores de baixa renda (base de cdlculo do ICMS) e a subvencdo
econdmica em questdo é apenas indireta, na medida em que esta busca
criar condicoes econdmicas favordveis para que a ampliagdo da classe
de consumidores de baixa renda seja suportada e mantida pelas
concessiondrias de energia elétrica.”

Neste cendrio, incluir a subvenc¢do econdmica paga pela Unido as
concessiondrias no ambito de incidéncia do ICMS seria alargar a
compreensao das expressOes “saida de mercadoria do estabelecimento
comercial” e “valor da operagio” eleitas para definir os aspectos material e

quantitativo do ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica.

Deve-se reconhecer, ainda, a interacao entre Direito e Economia, em
substitui¢ao ao formalismo juridico. A interpretacao é simultaneamente

juridico-econdmica, mesmo que, para formacao dos conceitos tributarios,
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passe pelo filtro juridico. Entretanto, atualmente, ndao mais é possivel o
exercicio hermenéutico praticado na Alemanha do inicio do século XX,
em que, em defesa de compreensao exclusivamente economica do Direito

Tributario, abdicava-se da leitura de estruturas de Direito Privado.

Esse movimento, chamado de “interpretacao econdmica do Direito
Tributario” ou “consideracao econdmica do Direito Tributario”, bem
como sua evolugdo, estdo bem resumidos por Luis Eduardo Schoueri
(“Direito Tributario”, 12 Edicao. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2011):

"A consideragdo econdmica, surgida no inicio do século XX na
Alemanha, foi uma reacdo aquele entendimento: em sintese,
sustentava a total independéncia do Direito Tributdrio em relagio ao
Direito Privado. Tendo em vista que o primeiro seria informado pela
capacidade contributiva, corolario da igualdade, caberia reconhecer
que a hipdtese tributiria ndo se vinculava a estruturas de Direito
Privado; previa, ao contrdrio, fendmenos econdmicos, cuja ocorréncia,
por sua vez, seria investigada independentemente da wvalidade dos
negocios juridicos celebrados entre as partes. Em sintese, se a hipotese
tributdria ndo contemplava um negocio juridico, mas sim uma
circunstdncia economica, seria esta, e ndo aquele, 0 que ensejaria a
tributacdo.

O movimento da consideracdo econdmica acarretou exageros,
sendo reformulado, a partir da década de 60 do século passado. Sob o
mote da consideracio econdmica, desenvolveram-se  vdrias
conceituagoes. Hoje entende-se caber ao intérprete verificar se o
legislador levou em conta, ou ndo, a estrutura de Direito Privado na
definicdo da hipotese tributaria. O legislador ¢ livre para se vincular,
ou ndo, as formas daquele. O fato de o legislador utilizar uma
expressio que também surge no Direito Privado ndo implica que
aquela expressdo exija que se considere o instituto do iltimo que com
aquela se designa. Uma mesma expressdo pode ter significado diverso,

conforme o contexto em que se insira. Em principio, as expressoes
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empregadas na lei tributdria devem ser interpretadas segundo o
contexto das leis em que se encontram. Claro que é possivel que o
legislador tributdrio se valha do Direito Privado e, em tal caso, deve-se
respeitar a autonomia privada.”

Efetivamente, o Constituinte patrio, ao outorgar as competéncias
tributarias aos entes federados, especialmente em matéria de impostos,
valeu-se de uma espécie de sistema de tipos, cabendo a lei complementar

tratar do alcance especifico das materialidades encetadas na Lei Maior.

No caso especifico do ICMS, o art. 155, inc. II, da Constituicao
Federal, atesta que o tributo incidird apenas sobre “operacoes relativas a
circulagao de mercadorias” e o art. 13, I, da Lei Complementar n° 87/1996,

reconhece que a base de cdlculo do imposto serd o valor da operacao.

Neste referido ambito, urge rememorar, outrossim, que, o Supremo
Tribunal Federal, em julgamento recente, teve a oportunidade de
pacificar a questao relativa a definicdo da materialidade do ICMS naquilo

que se refere ao termo “operagoes” utilizado pelo Constituinte.

Reafirmando diversos julgados da Corte, o Plendrio, nos autos da
ADC 49, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJe 03/05/2021, atestou
que o fato gerador do ICMS pressupde uma circulagao juridica da
mercadoria, decorrente de uma transferéncia de titularidade, motivo pelo
qual seria indevida a exigéncia sobre a circulacao de mercadorias entre

estabelecimentos do mesmo contribuinte. Eis, pois, a ementa do julgado:

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. ICMS.
DESLOCAMENTO FISICO DE BENS DE UM
ESTABELECIMENTO  PARA OUTRO DE  MESMA
TITULARIDADE. INEXISTENCIA DE FATO GERADOR.
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PRECEDENTES DA CORTE. NECESSIDADE DE OPERACAO
JURIDICA COM TRAMITACAO DE POSSE E PROPRIDADE
DE BENS. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

1. Enquanto o diploma em andlise dispoe que incide o ICMS na
saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado,
pertencente ao mesmo titular, o Judicidrio possui entendimento no
sentido de ndo incidéncia, situagdo esta que exemplifica, de pronto,
evidente inseguranca juridica na seara tributdria. Estdo cumpridas,
portanto, as exigéncias previstas pela Lei n. 9.868/1999 para
processamento e julgamento da presente ADC.

2. O deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos do
mesmo titular ndo configura fato gerador da incidéncia de ICMS,
ainda que se trate de circulagdo interestadual. Precedentes.

3. A hipotese de incidéncia do tributo é a operacdo juridica
praticada por comerciante que acarrete circulagido de mercadoria e
transmissdo de sua titularidade ao consumidor final.

4. Acgao declaratoria julgada improcedente, declarando a
inconstitucionalidade dos artigos 11, §3° 11, 12, 1, no trecho “ainda
que para outro estabelecimento do mesmo titular”, e 13, §4° da Lei
Complementar Federal n. 87, de 13 de setembro de 1996."

A fortiori, a mesma logica deve prevalecer no tratamento da base de
calculo do imposto. Ao estabelecer a legislacao que a base de cdlculo do
ICMS ¢€ o valor da operacao (art. 13, I, da Lei Complementar n® 87/1996),
nao se vislumbra possivel que dentro do tipo legal possa ser incluido o
valor da subvencdo entregue as concessiondrias de energia elétrica para

fins do reequilibrio econdomico-financeiro do contrato administrativo.

Com efeito, é certo que sob a dtica meramente economica os valores
repassados as concessiondrias representam valores compensatorios da

reducao de receita decorrente da aplicacao das tarifas sociais. Ou seja,
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guardam relacdo com a atividade-fim praticada pela empresa fornecedora
de energia elétrica. Entretanto, o formalismo juridico, neste especifico
caso, nao permite o alcance ilimitado da norma tributdria. Ao definir o
“valor da operagao” como a base de calculo do imposto, a norma

restringiu o alcance dos valores que podem ser incluidos sob este signo.
Nesse viés, cita-se novamente Luis Eduardo Schoueri:

"O emprego da consideracdo econdmica como interpretacdo
teleolégica da mnorma tem limite, entretanto, quando a prdpria
teleologia revele que o legislador mndo contemplou situacoes
econdmicas, mas se vinculou a categorias de Direito Civil.”

s

E inequivoco que a ideia de unidade do sistema juridico repousa
muito mais no plano axioldgico do que no linguistico, nao havendo, pois,
Obice a que determinada palavra tenha um sentido diferente no Direito
Tributdrio. O limite deve ser extraido de uma avaliacdo da opcao do
legislador tributario. A partir do cotejo entre as interpretagdes possiveis e
os principios que sustentam o sistema, pode-se aferir a limitacdao do

alcance da categoria de direito privado utilizada na regra de tributagao.

No presente caso, adotar interpretacao extensiva para compreender
na expressao “operagoes relativas a circulagao de mercadorias” e “valor
da operagao” a quantia paga pelo poder concedente a titulo de subvencao
as concessiondrias enseja, necessariamente, um gravame consideravel

sobre a prestagao do servigo de fornecimento de energia elétrica.

Mais uma vez, referenciam-se as palavras da Agéncia Reguladora do
segmento (ANEEL) no documento ja anteriormente mencionado:

”3. Questdo social

De relevante importincia é o fato de que a concessdo dos
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subsidios para mitigar os valores devidos pelos consumidores da sub-
classificagdo “baixa renda” constitui-se em um Programa do Governo
Federal, de grande alcance e apelo social, por ser destinado aos
consumidores carentes e, dessa forma, de grande repercussio

nacional.

Com o advento da Lei n° 10.438, de 26 de abril de 2002, ocorreu
um aumento expressivo do niimero de consumidores residenciais de
baixa renda, depois que o Governo criou um padrdo nacional para
definir este tipo de usudrio.

Evidentemente, a vista da sistemdtica de incidéncia do ICMS,
sobre a subvengdo econdmica, que considera o tributo integrante de
sua propria base de cdlculo, a eventual incidéncia tributiria em
questdo, estard langado a ineficdcia o esforgo governamental no sentido
de proteger as classes sociais menos favorecidas.”

Consectariamente, é for¢oso reconhecer que a incidéncia de ICMS
sobre a parcela recebida a titulo de subvencao pelas empresas de energia
elétrica gera, em sentido econdmico, um repasse de custos ao sistema.

IV - OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A ANALISE DA
MATERIALIDADE DO ICMS NO CASO CONCRETO

Juridicamente, na operagao de fornecimento de energia elétrica o
contribuinte do ICMS é a concessionaria e distribuidora fornecedora da
energia elétrica. No ambito do Superior Tribunal de Justica, inclusive, a
questao foi assim definida em julgado no qual fui Relator, in verbis:

"O sujeito passivo da obrigacdo tributdria, atinente ao ICMS
incidente nas operagoes internas com energia elétrica, é aquele que a
fornece ou promove a sua circulagdo, ex vi do disposto no artigo 4°,
caput, da Lei Complementar 87/96, razdo pela qual sobressai a
ilegitimidade do consumidor (contribuinte de fato) para figurar no
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polo ativo da agio judicial que busca a restituicio do indébito
tributdrio pertinente (Precedentes do ST]: REsp 928.875/MT, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segqunda Turma, julgado em 11.05.2010,
DJe 01.07.2010; REsp 1.147.362/MT, Rel. Ministro Castro Meira,
Sequnda Turma, julgado em 10.08.2010, DJe 19.08.2010; e AgRg no
AgRg no REsp 1.086.196/RS, Rel. Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, julgado em 14.12.2010, DJe 17.12.2010).” (REsp
1.191.860, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 14/4/2011)

Emerge deste contexto que o consumidor final ndo é contribuinte do
imposto, e, em nenhum momento, no texto do Convénio ICMS n® 60/07,

observa-se dispositivo que transfira o dnus tributario ao consumidor.

A Lei Complementar n® 87/1996 estabelece, por sua vez, em seu art.
4°, que o contribuinte do ICMS é pessoa natural ou juridica que esteja

envolvida com habitualidade nas praticas mercantis, in verbis:

“Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize,
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operagoes de circulagdo de mercadoria ou prestagoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que
as operagoes e as prestacoes se iniciem no exterior.”

Isto é: contribuinte do ICMS ¢é o produtor, industrial ou comerciante
que pratica operagoes relativas a circulagao de mercadorias, com objetivo

de lucro, via operagao mercantil, revelada por habitualidade e volume.

No caso sub examine, assim, a concessiondria de energia elétrica € a
contribuinte do imposto, logo, a priori, nao estaria legitimada a invocar
em favor do consumidor de baixa renda os principios constitucionais da

capacidade contributiva, da isonomia e da vedagao ao confisco.
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Ocorre que a pretensao levada a efeito pelos Fiscos Estaduais — tecida
"a contrario sensu” do Convénio ICMS n° 60, de 6 de julho de 2007 — encerra
possivel uma leitura ampla da materialidade do ICMS capaz de alcancar

a subvencao recebida pelas concessionarias, contribuintes do tributo.

Como dito, o limite para a consideragao econdmica em hipoteses
quejandas envolve o julgamento da opgao feita pelo legislador tributdrio
a partir de axiomas da prodpria tributagao. In casu, a propdsito da questao,
o sopesamento entre o dever de pagar tributos e a limitacao da exigéncia

fiscal deve ser levado em consideragao para o deslinde da causa.

Nesta vertente é que deve ser lida a mengao aos principios
invocados na peticdo inicial. Partindo-se exclusivamente do viés
econdmico, o reconhecimento da tributagdo no caso resultara no repasse
do 6nus financeiro aos consumidores beneficiados com os descontos nas
tarifas de energia elétrica. Justamente porque, como visto, os precos
praticados pelas concessionarias de energia sao definidos pela ANEEL.

Nao h4 liberdade para o estabelecimento da tarifa pela fornecedora.
Consequentemente, nao seria possivel a empresa de energia repassar o

onus da tributagao sobre subvencoes a parcela diversa de consumidores.

Se o valor do repasse feito pela Uniao estd incluido na defini¢dao de
“valor da operagao”, ¢ natural que a incidéncia do ICMS acompanhe a
parcela decotada da fatura de energia enviada ao consumidor de baixa
renda. Por esse mecanismo, a concessionaria receberia antecipadamente
do consumidor a parcela da tributagao que estaria obrigada a repassar ao
Fisco Estadual quando da homologacao de seu pedido de subvencao
formulado junto a Agéncia Reguladora Federal (ANEEL).

A evidéncia, a instituicdo desta sistemadtica geraria consideraveis

prejuizos aos beneficidrios da tarifa social de energia elétrica, reduzindo
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consideravelmente a margem de ganho deste estrato da sociedade.

Neste prisma, resulta legitima, em matéria de tributacao, a invocagao
dos principios da capacidade contributiva, da isonomia e do nao confisco,
por tudo o que essas garantias constitucionais representam. Ditos vetores
servem, na situacdo em tela, para afastar a interpretacao econdmica que
venha a chancelar a tributagao dos subsidios pagos as concessiondrias de
energia. E dizer: in casu, uma leitura sob o viés exclusivamente econdmico

nao atinge a justiga fiscal como objetivo colimado pela tributagao.

De se mencionar, ademais, que, em outras situagoes, este Supremo
Tribunal Federal ratificou interpretagdes de carater economico da lei
tributaria considerando que a leitura meramente formal do ordenamento
resultaria em dispensa de tributacdo de fatos que claramente
representavam capacidade contributiva dos agentes envolvidos.

Mencione-se, por exemplo, os precedentes vertentes pela incidéncia
de tributagdao sobre os planos de satide (RE 651703, Rel. Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julgado em 29/09/2016, Repercussao Geral - Mérito DJe-
086 25/04/2017), sobre os contratos de leasing (RE 592905, Rel. Min. Eros
Grau, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/2009, Repercussao Geral - Mérito
DJe-040 04/03/2010) , e, mais recentemente, sobre os contratos de franquia
(RE 603136, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
29/05/2020, Repercussao Geral - Mérito DJe-149 15/06/2020).

Situagdo inversa, todavia, impoe-se na hipotese em desate. Neste
caso, a leitura consubstanciada exclusivamente na grandeza econdmica
representada pela expressao “valor da operagao” pode ocasionar a
atribuicao de Onus tributarios consideraveis, em detrimento de principios
constitucionais caros ao sistema de protegao social do cidadao, como dito,

representados pela capacidade contributiva, isonomia e nao confisco.
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V - ACESSO A ENERGIA ELETRICA COMO OBJETIVO DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL - ODS — AGENDA 2030 DAS NACOES UNIDAS

Para além dos principios constitucionais diretamente relacionados a
tributagao, é mister que o exame da matéria em pauta também seja feito a
partir das lentes da agenda de Direitos Humanos das Nagoes Unidas,
denominada Agenda 2030, agenda de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, aprovada em Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas em 2018, nos
termos da Resolug¢ao A/RES/72/279, adotada por 193 Paises, inclusive o
Brasil, que incorporou os 8 Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
(Agenda 2015 — periodo 2000/2015), ampliando-os para os 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (Agenda 2030 — periodo 2016/2030). No
sitio da plataforma (http://www.agenda2030.org.br/sobre/), pode-se ler:

"Em setembro de 2015, representantes dos 193 Estados-
membros da ONU se reuniram em Nova York e reconheceram que a
erradicagio da pobreza em todas as suas formas e dimensoes, incluindo
a pobreza extrema, é o maior desafio global e um requisito
indispensdvel para o desenvolvimento sustentdvel.

Ao adotarem o documento “Transformando o Nosso Mundo: A
Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel” (A/70/L.1), os
paises comprometeram-se a tomar medidas ousadas e transformadoras
para promover o desenvolvimento sustentdvel nos proximos 15 anos
sem deixar ninguém para trds.

A Agenda 2030 é um plano de agdo para as pessoas, o planeta e a
prosperidade, que busca fortalecer a paz universal. O plano indica 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, os ODS, e 169 metas,
para erradicar a pobreza e promover vida digna para todos, dentro dos
limites do planeta. Sdo objetivos e metas claras, para que todos os
paises adotem de acordo com suas proprias prioridades e atuem no
espirito de uma parceria global que orienta as escolhas necessdrias
para melhorar a vida das pessoas, agora e no futuro.”
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O Judicidrio Brasileiro é pioneiro no mundo na institucionaliza¢ao
da Agenda 2030. A partir de relevante trabalho desenvolvido pelo
Conselho Nacional de Justica, atualmente 80 milhdes de processos sao
indexados a cada uma dos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.
Todas essas iniciativas foram incluidas na Meta 9 das Metas Nacionais do
Poder Judicidrio: “Meta 9 — Integrar a Agenda 2030 ao Poder Judicidrio”.

Dentre os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS),
calha mencionar para o caso ora em exame, especificamente, o Objetivo n®
7, assim estabelecido: Energia Acessivel e Limpa - Assegqurar o acesso
confidvel, sustentdvel, moderno e a preco acessivel a energia para todos. As

metas para o cumprimento do referido objetivo estao assim estabelecidas:

"Metas do Objetivo 7

7.b Até 2030, expandir a infraestrutura e modernizar a
tecnologia para o fornecimento de servicos de energia modernos e
sustentdveis para todos nos paises em  desenvolvimento,
particularmente nos paises de menor desenvolvimento relativo, nos
pequenos Estados insulares em desenvolvimento e nos paises em
desenvolvimento sem litoral, de acordo com seus respectivos
programas de apoio

7.a Até 2030, reforcar a cooperagdo internacional para facilitar o
acesso a pesquisa e tecnologias de energia limpa, incluindo energias
renovdveis, eficiéncia energética e tecnologias de combustiveis fosseis
avangadas e mais limpas, e promover o investimento em
infraestrutura de energia e em tecnologias de energia limpa

7.3 Até 2030, dobrar a taxa global de melhoria da eficiéncia

energética

7.2 Até 2030, aumentar substancialmente a participacio de
energias renovdveis na matriz energética global
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7.1 Até 2030, assegurar o acesso universal, confidvel,

moderno e a precos acessiveis a servicos de energia”

(destacamos)

Com base nesses preceitos, ndao se pode conceber que as decisoes
judiciais sejam proferidas de maneira dissociada do contexto social em
que se inserem. Se os ODS estabelecidos pelas Nagoes Unidas e adotados
pelo Brasil representam a orientagdo das politicas publicas a serem
definidas pelos Governos e pela sociedade, € curial que o Poder Judicidrio

esteja inserido nas atividades direcionadas a tais objetivos.

E certo que as diretrizes da Agenda 2030 ndo podem afastar o juiz de
sua tarefa primordial, que € oferecer decisOes justas e pacificadoras de
conflitos a sociedade a partir das normas legais e constitucionais. Nao
obstante, a adogao dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, como
diretriz para a formacao das decisoes judiciais, maxime em jurisdigao
constitucional, alinha-se as proprias premissas de nossa Constituigao,
que, em seu art. 1% inc. III, consagra a dignidade a pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica, e, em seu art. 3% inc. II, estabelece a

garantia ao desenvolvimento nacional como um dos objetivos da Nacao.

Ditos elementos apenas confirmam a linha de raciocinio firmada,
pela qual a melhor leitura a ser extraida da situacao posta nesta demanda,
em cotejo com as materialidades do ICMS, indica uma interpretacao mais
restritiva do alcance econdmico da tributacao. E dizer que, também sob
este prisma, as subvengdes pagas pela Unido a concessiondrias de energia
elétrica nao devem ser entendidas como parcela do valor da operacao de
comercializagdo de energia, sob pena de se promover interpretacao do

sistema tributdrio discrepante do regime constitucional que o contém.

VI - INEXISTENCIA DE ISENCAO HETERONOMA
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Como ultimo argumento a ser analisado, convém aferir se a politica
de fixagao de pregos das tarifas de energia elétrica pelo poder concedente

com a imposic¢ao de descontos resultaria em isengoes heteronomas.

Das disposi¢des do Codigo Tributario Nacional, extrai-se que as
isengoes sao hipdteses de exclusao do crédito tributdrio estabelecidas pelo
ente dotado de competéncia tributdria para exigir pagamento do tributo
desonerado. A logica do Sistema Tributdrio estabelecido a partir da
Constituicao de 1988 é a de que somente o ente federado titular do poder
de instituir o tributo, por lei, pode desonera-lo, por meio de isengoes.

Alterando profundamente o sistema vigente até 1988, a Constituicao
atual veda, de maneira expressa, que a Unido possa conceder beneficios
tributarios relativos a exagao de competéncia de outro ente federado. Eis,
portanto, o teor do art. 151, inc. III, da Lei Maior, abaixo transcrito:

" Art. 151. E vedado a Unido:

(...)

III - instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios”

No caso em epigrafe, argumenta-se que a Unido, ao estabelecer a
politica de precos para a comercializagao da energia elétrica, impondo
descontos a serem concedidos a consumidores de baixa renda, estaria
agindo em afronta a tais disposi¢oes, na medida em que promoveria a
reducao da base de calculo do ICMS, tributo de competéncia estadual.

Dita conclusao, entretanto, nao pode ser extraida as premissas ja
dispostas alhures. Por for¢a da disposi¢ao constitucional do art. 150, § 6°
da Constituicao Federal, a isengao deverd ser concedida por lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente a matéria.
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Como asseverado, no caso em tela, 0 que se tem € uma conjugacao
de duas relagoes juridicas de naturezas diversas: a tributdria, formada na
comercializagdo da energia elétrica, de um lado, e, de outra banda, a

administrativa, formada no repasse da subvencao pelo poder concedente.

Como visto, € natural que a politica de pregos estabelecida pelo
poder concedente gere efeitos economicos sobre as atividades das
concessiondrias de servigo publico. Este efeito econdmico, entretanto,
como fartamente se expls, ndo esta inserido no espectro da norma
tributdria. A fortiori, as disposi¢Oes estabelecidas pela Agéncia Reguladora
do servigo prestado nao se configuram normas de isengao tributdria, em
que pese, de maneira ancilar, possam produzir efeitos sobre a relagao
juridico tributaria estabelecida entre o Fisco Estadual e as concessionéarias
de energia. Nao se sustenta a caracterizagdao da isencdo heterdnoma, até
porque, do contrario, a norma tributdria estaria limitando a propria
competéncia administrativa atribuida pela Constituigao Federal a Uniao

para a fixagao da politica de precos das tarifas de energia elétrica.
VII - CONCLUSAO

Ex positis, JULGO PROCEDENTE o pedido formulado na presente
acao direta, para o fim de DECLARAR A INCONSTTUCIONALIDADE
PARCIAL SEM REDUCAO DE TEXTO da Clausula Primeira do
Convénio ICMS n°® 60, de 6 de julho de 2007, de maneira a afastar a
interpretacao que permita aos Estados da Bahia e de Rondonia tributar
por via do ICMS o valor da subvengao economica repassado pela Uniao

as concessiondrias de energia elétrica, nos termos da Lei 10.438/2002.

E como voto.
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