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A JURISPRUDENCIA DO ST/
EM MATERIA TRIBUTARIA DO

SETOR ELETRICO

Eliana Calmon

Ministra do STJ

os dias atuais, a velocidade das informacées e a
escassez de tempo vém aproximando os povos, e
diminuindo as distincias e as diferencas. Fala-se
em um mundo global ou um mundo plano.

O fendmeno também se estende d esferado Poder Judicidrio
e, hoje, podemos afirmar que estio praticamente imbricados
os sistemas da common law (sistema de precedentes) e da civil
law (sistema da seguranga juridica).

Como reflexo, temos a importincia assumida no Brasil,
tradicionalmente adepto do sistema da seguranca juridica,
pelos precedentes, fazendo realgar a jurisprudéncia como
uma das mais importantes fontes do direito.

Por outro éngulo, temos, na revisao critica promovida
no Brasil com a Constituicio de 88, com imenso atraso
cronolégico, registre-se, o fenémeno da judicializacio dos
conflitos de interesses. Tudo passa e termina no Poder
Judicidrio, perdendo a sociedade brasileira, lamentavelmente,
as tradicionais formas alternativas de resolucio de conflitos.
No passado, os conflitos mais simples — como desavencas de
vizinhos, entre marido e mulher, entre parentes, discord4ncia
quanto a contratos de pequena monta, acidentes de automével,
etc. — eram resolvidos por acordo, com a intermediagao do
pai de familia, do lider comunitdrio, do chefe politico, do
padre ou da professora. Atualmente, todos buscam na Justica
Estatal a solugao.

Fago o destaque paradizer daimportinciadajurisprudéncia
quando se pretende saber do desempenho do setor elétrico,
como se comportam as concessiondrias para com os usuarios e
como ambos se relacionam com o Estado, provedor tltimo pela
responsabilidade que tem sobre assuntos bdsicos e estratégicos,
como ¢ a questdo da energia elétrica.
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Diante da importincia assumida pelo Judicidrio na
realizagio da paz social nos mais diversos quadrantes da vida,
podemos dizer que a andlise da produgio judicial é também
uma anilise politica.

Antes de tratar especificamente sobre tributos, é preciso
atentar para o fato de que existem determinadas causas
histéricas e sociais que dificultam e influenciam a condugao
dos processos, a partir da magistratura de 1° Grau.

A primeira dificuldade estd na aceitagio do modelo
politico-ecomdmico instalado no Brasil, o qual passou pelo
enxugamento da intervencdo estatal no mercado, tendo
na privatizagdo um dos mais eficientes instrumentos para
alcancgar o objetivo. A dificuldade tem inicio, pois, na nio
aceitagio ideolégica do modelo econémico tragado.

A segunda dificuldade diz respeito ao exato conhecimento do
papel das agéncias reguladoras dentro da economia privatizada,
compreensido dificultada pela deformacio procedida pelo
préprio Governo, que teima em nio aceitar com largueza a
independéncia técnica e administrativa das agéncias.

A solugio para as duas dificuldades apontadas vird com o
tempo, com uma nova visio ideoldégica do que é efetivamente
a privatizacdo no Brasil. Essa minha percep¢io vem das
conversas que tenho tido com os magistrados, desde a época
dos leiloes de privatizagoes, ou seja, o que eles pensam sobre
a privatizagdo, como estio vendo a atuagio das agéncias
reguladoras em parceria com as concessiondrias dos servigos
publicos privatizados.

Dentro desse quadro de dificuldades, hd ainda um
outro fator: o Executivo traca a politica energética, mas o
Legislativo forma o arcabougo regulatério.

A divergéncia entre os Poderes tem reflexos no Judicidrio,
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ensejando os mais diversos questionamentos suscitados pelas
concessiondrias, pelos usudrios e pelos mesmos contra a
Unido, via agéncia reguladora.

A pobreza do povo brasileiro, em uma sociedade
absurdamente excludente, com alto indice de concentracio
de renda, aliada aos movimentos em torno dos direitos de
terceira geragdo, destacando-se a valorizacdo de defesa do
consumidor, tem ensejado uma série de questionamentos em
torno do valor da tarifa, da forma de sua cobranga, da politica
de prego minimo tracada pela Agéncia Reguladora, etc.

Na outra ponta, temos as concessiondrias, que atenderam
a0 chamamento estatal com a privatizagdo, realizando
altissimos investimentos, pautados em contratos milionarios.
E 6bvio que os investidores nio podem ficar & mercé de
injungées politicas e/ou de disputas ideoldgicas, necessitando
de um minimo de seguranga, que é emanada das regras
contratuais preestabelecidas e garantidas pelo Judicidrio.

A alteracdo constante das decisées judiciais, fazendo
oscilar a jurisprudéncia sem razées plausiveis, é preocupante
para os investidores, ocasiona imensurdvel prejuizo para
as finangas publicas e desacredita a Justiga aos olhos dos
jurisdicionados.

O ideal, em qualquer sociedade organizada, ¢ a manu-
tengo da seguranca juridica pela sedimentagio das decisées
judiciais e da harmonia de entendimento entre os diversos
graus de jurisdi¢do: o dos juizes de 1° Grau, com uma visao
mais acanhada, mas profundamente imbuida nos fatos que
lhes sdo trazidos pelas partes, e o dos Tribunais, norteado-
res das decisdes dos magistrados de 1° Grau, pela visdo mais
abrangente, fruto da amplitude territorial dos julgados.

Na atual conjuntura, a preocupacio é fazer a aproximagio
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da base a cidpula, diminuindo-se o hiato criado entre os
diversos graus de jurisdico.

Nesse trabalho, estamos a reunir a visio politica dos
Tribunais & visdo fitica da base, envolvendo todos os operadores
do direito, responsdveis pela produgdo do direito pretoriano e
que, por isso mesmo, devem estar sintonizados e harmoénicos
no entendimento quanto aos valores da sociedade.

Assim, luta-se para por fim A guerra das liminares, das
cassacoes constantes das decisdes dos juizes de 1° Grau pelo
Poder de ctpula, divergéncias que levam a uma avalanche de
demandas, de questoes pontuais de natureza processual.

Apbs essa introdugio, inicio o exame da jurisprudéncia
do STJ pelos questionamentos referentes s tarifas, aspecto
que tem contribuido para um assustador volume de litigios

A tarifa é o prego pago pelo usudrio pela utilizagao de um
servico que, sendo considerado essencial, estd sob controle
estatal, mesmo quando prestado por empresa privada.
Pergunta-se, entdo: como ¢é feita a fixagio das tarifas? A tarifa
¢ fixada a partir dos critérios estabelecidos pelo Estado, por
meio da agéncia reguladora prépria (ANEEL), definindo os
reajustes e as revisoes tarifdrias, determinados sobre critérios
técnicos e politicos.

A Unido cabe, por disposigio constitucional, estabelecer a
forma de investimento no setor, competindo-lhe a exploragio,
os servigos e as instalagbes no setor de energia elétrica, seja
de forma direta, pelo préprio Estado, ou por intermédio de
concessoes ou de permisses. Assim, tem-se, no seio do Estado,
a politica de consumo, para a qual se deve levar em consideragio,
dentre outros fatores, o meio ambiente, o poder aquisitivo da
populacio, o valor dos investimentos e o percentual de retorno
desses investimentos, em equagio eminentemente politica.

2007 OUTUBRO + JUSTICA & CIDADANIA « 7



Lembre-se, ainda, que, dentro dos critérios politicos, considera-
se uma espécie de subsidio, dos consumidores mais abonados,
para com os consumidores de baixa renda, selecionados pelo
tamanho do consumo. Em outras palavras, quem consome mais
paga tarifa unitdria mais alta para subsidiar a unidade tarifiria
de quem consome menos.

A partir dai, estabelecem-se relagdes juridicas que se
apresentam imbricadas, seja entre o Estado ¢ as concessio-
ndrias, seja entre as concessiondrias e os consumidores, seja
entre Estado, concessiondrias e consumidores, esclarecendo-
se que o Estado estd representado pela agéncia reguladora.

O valor das tarifas, como visto, fixado pela agéncia reguladora,
deve ainda cobrir os encargos tributdrios, bastante altos no
sistema tributdrio nacional, nao podendo se perder de vista o
fato de haver, com o valor pago pelos consumidores, parcela
considerdvel de retorno aos cofres pablicos, correspondente aos
tributos incidentes sobre a energia elétrica consumida.

Ha4, atualmente, forte reivindicagio dos érgaos de defesa
dos consumidores no sentido de barateamento das tarifas,
defendendo, inclusive, a proporcionalidade da atualizacio
dos precos pelo TPCA (Indice de Pre¢o ao Consumidor
Amplo) ou pelo IPCM (Indice Geral de Preco do Mercado).

Ocorre que os ingredientes de formagio do preco
das rtarifas sdo inteiramente diversos dos que compdem a
formacido do IPC, o que levaria a um desequilibrio na politica
de precos, considerando-se, inclusive, o subsidio existente
dos consumidores mais abastados para com os consumidores
de baixa renda. Por outro lado, a remuneragio do capital
estrangeiro, financiador dos programas de ampliagio e
modernizacdo da rede elétrica, tem como pardmetro a moeda
estrangeira, adredemente, o que afasta a possibilidade de se
seguir a atualizacio pelos indices de consumo interno.

As decisoes judiciais que atendem as reclamagées quanto
a forma de reajuste das tarifas pelo IPCA ou pelo IGPM, em
desobediéncia aos contratos assinados pelas concessiondrias
com o Governo Brasileiro, estdo a causar grande tumulto
na esfera judicial. E grande o volume dessas agées que estio
lotando a Justica de 1° Grau, os Juizados Especiais, a Justica
Estadual e a Justica Federal.

Lamentavelmente, a jurisprudéncia do STJ, seguindo um
critério eminentemente prético, entendeu que o consumidor pode
escolher, ao seu alvedrio, em litigar apenas com a concessiondria, o
quelevaademanda paraaJustica Estadual, ou comaconcessiondria
e a agéncia reguladora, caso em que se torna competente a Justica
Federal, diante da presenca da autarquia.

A posicio jurisprudencial prevalente nio contou com o
meu entendimento, pois penso que ndo é possivel mexer em
cldusulas contratuais preestabelecidas com o Estado, como
s6i acontecer com o valor das tarifas, sem a presenca do
Estado, via agéncia reguladora.

Entretanto, quando o STJ foi chamado a decidir sobre
o tema, em conflito de competéncia, jé estavam as Justicas
— Estadual e Federal —, abarrotadas de demandas. Entendeu-
se, entdo, para evitar tumulto, manter as demandas da forma
escolhida pelo autor.
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“TUDO PASSA E
TERMINA NO PODER
JUDICIARIO, PERDENDO
A SOCIEDADE BRASILEIRA,
LAMENTAVELMENTE,
AS TRADICIONAIS
FORMAS ALTERNATIVAS
DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS "

Sobre o tema de fundo, valor das tarifas, vem o Superior
Tribunal de Justica afirmando nio ser possivel a atualizagao
pelos indices de precos ao consumidor, em razao dos contratos
de concessio estabelecerem outro parimetro de atualizagio.

A partir dai, ji existe um posicionamento bastante explicito
em diversas decises tomadas pela Presidéncia da Corte
e confirmadas na Corte Especial, posicio que se reflete nos
julgamentos das Turmas de Direito Publico, no sentido de
observar-se o contrato firmado entre o Estado e as concessiondrias,
cujas cldusulas sio consideradas quando a ANEEL traga a politica
de tarifas, pois se obedece ao contrato.

Uma outra questdo, que ¢ digna de realce, diz respeito
a incidéncia do ICMS sobre o consumo de energia elétrica.
Até a Constituigao de 88, havia, a respeito do consumo de
energia elétrica, imposto tinico, e os questionamentos eram
bem menores. Com a nova Carta, extinto o imposto nico,
passou a incidir o ICMS sobre o consumo de energia elétrica,
surgindo muitas divergéncias, e mesmo dividas, visto que ¢
o ICMS imposto extremamente complexo.

A grande discussdo foi sobre a forma de cdlculo. Houve
discussoes acirradas, ainda 4 época do Decreto-Lei 406, ¢ o
Superior Tribunal de Justica, contra meu voto, estabeleceu que,
até a vigéncia do Decreto-Lei 406, era absurdo o cdlculo do
ICMS integrando a base de cdlculo do seu préprio imposto.

Apés a Lei Complementar 87/96, pacificou-se a
jurisprudéncia na Corte, prevalecendo o entendimento de
que o ICMS incide sobre si mesmo, afirmando-se, ento, que
se faz o cdlculo por dentro. Esta posicio estd hoje estabilizada
com a também posi¢ao do Supremo Tribunal Federal.

A sistemdtica causa considerdvel aumento no prego da energia.
Diferentemente das demais mercadorias, a energia elétrica, assim
considerada para efeitos tributdrios, tem base de cdlculo com a
sua prépria inclusio, ou seja, o ICMS inclui o préprio ICMS.

Muitos outros aspectos estdo, ainda hoje, sendo questio-
nados, como, por exemplo, o questionamento quanto a de-
dugio e creditamento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica utilizada como insumo.

Em relagio a energia elétrica, o tratamento vinha sendo
diferente, pois ndo se via, no seu consumo, um insumo, mas
o Superior Tribunal de Justiga, em um precedente de grande
importincia e de grande alcance social, afirmou o seguinte:
“Temos de estabelecer qual é o objeto social da empresa para
saber se na mercadoria negociada a energia elétrica pode ser
considerada como insumo”.

Por exemplo, nas padarias e estabelecimentos afins, que
usam a energia elétrica para fazer funcionar os fornos e
estufas, entende-se que hd utilizagdo da energia elétrica como
matéria-prima, permitindo-se a dedugio como tal. O mesmo
nio ocorre, por exemplo, com as lojas e os shoppings centers,
uma vez que o consumo de energia elétrica nao pode ser
considerado como matéria-prima, e sim despesa operacional.
Essa posicao ficou chancelada pelo Superior Tribunal de
Justica, embora existam, ainda, algumas resisténcias com
relagdo a esse entendimento.

Um outro questionamento muito interessante diz
respeito a0 momento de geragdo da energia elétrica. Os
Estados produtores de energia elétrica, onde estdo as usinas
hidroelétricas, fazem reivindicacio do ICMS incidente sobre
a energia produzida nos seus territdrios.

O Estado de Goids, por exemplo, ¢ um dos que vém
reivindicando, por ter dentro da sua drea territorial usinas
hidroelétricas que fornecem energia para outros Estados, como
Minas Gerais ¢ Tocantins — Estados que, pela sistemdtica
atual, geram a energia a partir das usinas de distribuigao. O
entendimento do STJ foi de que, na primeira operacio, que ¢
a de produgio de energia elétrica, ndo existe geragio de ICMS,
0 que sé existe na segunda operagio, que ¢ a distribuicio,
cabendo a arrecadagio do ICMS ao Estado onde estio as
empresas concessiondrias ou permissiondrias.

Ainda h4 uma outra questio de relevincia, que ainda
hoje € objeto de disputa pelos Estados, referente a incidéncia
do ICMS sobre a chamada “demanda reservada”.

O que vem a ser “demanda reservada” As empresas,
preocupadas com a precariedade de energia, reservam
um determinado percentual de fornecimento perante as
concessiondrias, a fim de ndo prejudicar sua produtividade,
caso haja um gasto maior. Entretanto, o quantitativo reservado
nao vem a ser utilizado em sua totalidade, pois, ao final de um
certo periodo, o consumo vem a ser menor do que o previsto e
reservado. Pergunta-se, entdo: o ICMS incide sobre a energia
efetivamente consumida ou sobre a energia reservada?

As decisoes que chegam dos tribunais, e até dos juizes de
1° Grau, sdo riquissimas em detalhes técnicos. Foi preciso
entender os detalhes técnicos do processo de geragio de
energia elétrica para decidir sobre a incidéncia do ICMS.

Ajurisprudéncia que tem prevalecido nas Turmas de Direito
Pablico € no sentido de que o ICMS incide sobre o consumo
efetivo de energia elétrica e ndo sobre uma mera expectativa.
Esse entendimento retira das empresas uma considerdvel
sobrecarga de tributo, o que, entretanto, nio agrada aos
Estados, que continuam a tentar alterar a jurisprudéncia, acé
agora sem sucesso.

Temos um questionamento, hoje, muito sério, e que nao
diz muito respeito as concessiondrias de energia elétrica, nem
a ANEEL, mas a prépria Unido, via ELETROBRAS: trata-
se da devolugao do compulsério de energia elétrica da Lei
4.156/62. E por que é importante essa questao?

A devolugio do compulsério de energia elétrica ¢é
importante porque, na realidade, o desfalque econdmico nao
¢ pequeno e o preco serd pago por todos os brasileiros.

O empréstimo compulsério de que tratamos obedece a
uma legislacio especial, estando prevista, em principio, a
devolugio sobre a forma de acées da ELETROBRAS. Como
a empresa teve um fabuloso lucro, foi conveniente, 4 época,
alterar a legislagao para fazer-se a devolugio em dinheiro.

O primeiro questionamento em torno desse empréstimo estd
no quantitativo a ser devolvido, entendendo-se que, por se tratar
de empréstimo, deverd ser devolvido no mesmo quantitativo
tomado com a promessa de devolugao, caracteristica primeira
do contrato coativo, empréstimo compulsério. Assim, discute-
se: esse empréstimo deve ser devolvido pelos indices de correcio
monetdria, que atuam em todos os processos judiciais?

Adotando-se essa forma de devolugio, grande serd o
volume de dinheiro a ser desprendido pela ELETROBRAS,
além de se descartar a legislagdo especifica que rege a espécie
empréstimo compulsério.

Também estd em discussao o prazo prescricional quanto
a0 creditamento dos juros do empréstimo, considerando-se as
diversas alteragoes legislativas sobre a incidéncia dos frutos civis.

O ST]J, em alguns julgamentos ji concluidos, estabeleceu
que o prazo é de 20 anos, mas o questionamento é em relaciao
ao inicio do prazo da prescri¢do. Toda a sociedade juridica
espera uma definicao.

Uma outra controvérsia que jé estd no Judicidrio, embora
nio tenha chegado ao STJ, é o encargo emergencial da Lei
10.438/02, que consiste em um adicional tarifério especifico,
exigéncia compulsoria instituida aos consumidores em geral,
com a finalidade de incentivar o racionamento de consumo.
A pergunta que se faz é a seguinte: qual a natureza juridica
desse adicional? E adicional em razio de intervengio no
dominio econémico e, dessa forma, regulado pelas regras
do direito tributdrio ou se trata de uma mera sobretarifa? As
discussdes espraiam-se na imaginagio dos doutrinadores e ji
nos preparamos para enfrentd-las no STJ.

Contudo, parece que o maior problema da incidéncia
tributdria exacerbada diz respeito ao PIS e A COFINS. Trata-
se de contribui¢des extremamente injustas, por gravarem o
resultado econdmico do empreendimento, sem questionar
se incidem sobre o lucro ou nio. Em tese, pode uma empresa
operar com prejuizo e, assim mesmo, pagar o tributo pelo
faturamento bruto.

A politica tributdria exacerbada onera, sobretudo, o
consumidor da energia elétrica, principalmente quando se trata
de mercadoria cujo consumo ¢ de absoluta indispensabilidade.

Essas sdo as questdes que, atualmente, estio sendo
apreciadas no STJ e que foram aqui realcadas por me
parecerem relevantes.
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