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Resumo: O presente trabalho versara sobre a possibilidade de o consumidor pleitear em juizo,
repeticdo de indébito, de tributo pago indevidamente a titulo de ICMS sobre o servigo de
energia elétrica, uma vez que o consumidor final do servigo de energia elétrica ¢ quem
efetivamente suporta o 6nus econdmico da incidéncia, ja que o ICMS ¢ tributo indireto,
suscetivel de repercussao do encargo financeiro. A sistematica de legitimacdo ativa ad
causam reflete a discrepancia do sistema normativo tributario no que tange as relagdes entre o
Estado, concessionarias de servigo publico e consumidor no tocante a cadeia de circulagdo e
repasse do respectivo encargo juridico e econdmico, cuja consequéncia pratica ¢ a ofensa ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo e da seguranga juridica, configurando o
enriquecimento indevido do Estado. Baseando-se em decisdes jurisprudenciais acerca do
tema, bem como da doutrina pertinente, foi possivel concluir que, em se tratando de energia
elétrica, deve haver a legitimagdo do consumidor final para pleitear repeticao de indébito no
tocante a ICMS, em virtude da especificidade do tema.

Palavras-chave: ICMS. Sujeito Passivo. Energia Elétrica. Consumidor. Contribuinte de Fato.
Repasse. Onus Tributario. Tributo Indireto. Repeti¢do de Indébito.

Sumario: Introdugdo. 1. Da incidéncia de ICMS sobre energia elétrica. 2. Da sujeicao
passiva. 3. Do contribuinte de fato ¢ de direito. 4. Da repeti¢ao de indébito. 5. Do direito de
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda a possibilidade do consumidor, que suporta todo o
onus tributario que lhe é repassado pela concessiondria de servigo publico, pleitear em juizo,

repeticdo de indébito, em virtude de pagamento indevido de aliquota de ICMS, no consumo



de energia elétrica. O trabalho abordard o entendimento doutrinario e o posicionamento

jurisprudencial acerca do tema.

Quanto a metodologia a ser utilizada deu-se preferéncia aos autores especialistas em
Direito Tributario, tais como Roque Anténio Carrazza, Leandro Paulsen, Claudio Borba,
Aliomar Baleeiro, entre outros. A partir dessas doutrinas, foi desenvolvido um estudo

enfocando a parte tedrica do que seria abordado e seu desenvolvimento.

Complementando o estudo, partia-se na busca do entendimento jurisprudencial dos

Tribunais.

O objetivo do presente artigo cientifico € contribuir para o estudo do Direito
Tributério, dando-se énfase a garantia do cidaddao consumidor de energia elétrica de se
insurgir contra os abusos que lhe sdo praticados pelo Estado na cobranga desmensurada de

tributos.

1. DA INCIDENCIA DE ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA

A autorizacao constitucional para instituicdo de ICMS sobre a energia elétrica esta
disposta no art. 155, inciso II, combinado com o paragrafo segundo, inciso X, alinea “b” e
paragrafo terceiro, do mesmo da Constituicdo Federal de 1988. A regulamentacao

constitucional encontra-se prevista na Lei Complementar n° 87/1996.

A operagdo de circulagdo de energia elétrica ¢ compartimentada, ou seja, ocorre em
etapas diferenciadas de desenvolvimento até o momento de disponibilizagdo ao consumidor

final.

Constitui como hipotese de incidéncia do imposto, a producdo, importacgao,
circulacdo, distribuicdo ou o consumo de energia elétrica. O legislador ordindrio ao criar, de
forma abstrata este imposto, podera colocar em sua hipotese de incidéncia, todos, alguns ou

um desses fatos. Assim, ocorrido o fato gerador da obrigacdo tributaria, o tributo devera ser



recolhido pela concessionaria de servicos publicos, que repassa o Onus tributdrio ao

consumidor final.

A prima face, essas etapas consideradas de forma isolada, seriam suficientes para
sustentar a incidéncia do ICMS; contudo, deve ser observada esta cadeia de forma diversa,
uma vez que, sendo a energia elétrica erigida a condigdo de mercadoria para fins de tributa¢ao
e considerando sua especialidade, j4& que ¢ impossivel fraciona-la, acondiciona-la ou
manipula-la, ndo ha condi¢des de se delimitar cada fase e atribuir-lhe autonomia a constituir

hipotese de incidéncia.

Evidente que em se tratando de energia elétrica, somente ha a fabricacdo e sua

distribui¢ao.

O fato gerador do ICMS sobre energia elétrica ocorre quando a mesma converte-se

em outra modalidade de energia possivel ao consumo.

Nesse sentido, tecendo maiores consideragdes sobre esse sistema, Clever Campos1

esclarece, verbis:

O sistema elétrico nacional faz a conexdo fisica de todos os geradores,
transmissores, distribuidores e consumidores. Funciona, como ja foi dito,
analogamente a um sistema de ‘caixa unico’, em um mesmo momento, recebe a
energia de todos os geradores e alimenta todos os consumidores. Portanto, produgio
e consumo se ddo instantaneamente, ndo havendo possibilidade entre os estagios
intermediarios de varias incidéncias isoladas, mas, sim, de uma unica, na entrega da
energia, tendo como sujeito passivo o consumidor final de energia elétrica.

Dessa forma, pode-se observar que o agente concessionario de energia elétrica
encontra-se posicionado entre o produtor e o consumidor final. Sua atua¢do na cadeia ¢ na
mera condicdo de agente intermediario, possibilitando assim a operacionaliza¢do do
transporte e disponibilizacdo da energia ao consumidor final, que por conseguinte, suporta

todo o Onus tributario.

Y CAMPOS, Clever M. Introdugio ao Direito da energia elétrica. Sio Paulo: fcone, 2001. p.68



2. DA SUJEICAO PASSIVA

A sujeicdo passiva da relacdo juridica-tributdria ¢ o fendmeno que determina a
possibilidade de um individuo ocupar o po6lo passivo da obrigacdo tributaria, vindo a ser
denominado de contribuinte, devendo cumprir determinada prestacdo pecunidria, possuindo

relagdo pessoal e direta com a prescri¢ao contida no fato gerador do tributo.

A figura do sujeito passivo possui relagdo pessoal com o fato gerador da obrigacao
tributaria, ou seja, € a pessoa que concretizou o evento eleito legalmente como fato gerador do
tributo, beneficiando-se de alguma forma com a sua ocorréncia, possuindo capacidade

. . n . )
contributiva para arcar com o 6nus tributario”.

A realizacdo pessoal da a¢do do ntcleo do tipo € o que determina a sujeigdo passiva
na relagdo juridico-tributaria. A Lei pode estabelecer sujeito diverso a relagdo juridica, sendo

denominados de substituto tributario ou responsavel.

O substituto tributario € o terceiro que a lei obriga a apurar o montante devido e
cumprir a obrigacdo de pagamento do tributo “em lugar” do contribuinte, ou seja, ¢ a sub-

rogacao de uma pessoa na obrigacao tributaria por outra.

Ja o responsavel ¢ a pessoa que nao participou diretamente do fato gerador, ndo
sendo contribuinte, mas, em virtude da Lei passa a ser titular de obrigagdes. A atribui¢dao de
responsabilidade a terceiro, jamais sera presumida ou implicita, decorrera, necessariamente,
de dispositivo do Cddigo Tributario Nacional ou da legislagdo ordinaria que assim o

determine.

Dessa forma, com base no comando mandamental do artigo 121, inciso II, do Cédigo
Tributario Nacional, acerca do responsavel, determina que este ndo pode ser classificado

como contribuinte, visto que ndo participou diretamente do fato gerador.

> MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributdrio. 5. ed., Belém: Cejup, 1995. 22v, p. 174.



Mister ressaltar que a regra constitucional estabeleceu como critério material da
hipotese de incidéncia do ICMS sobre Energia Elétrica, o ato de realizar operagdes

envolvendo Energia Elétrica, salvo o disposto no art. 155, §2°, X, “b” da CRFB/1988.

As concessionarias de servigo publico somente recolhem o ICMS incidente sobre a
energia elétrica, na condi¢do de responsaveis, conforme disposi¢ao expressa do art. 34, §9° do
ADCT, onde restou consignado que as empresas distribuidoras “serdo as responsaveis” pelo
pagamento do ICMS, desde a producdo ou importacdo até a ultima operagdo, calculado o

imposto sobre o preco entdo praticado na operagao final.

Ja a Lei Complementar n° 87/1996, em seu art. 9°, § 1°, H3, determina que as
empresas distribuidoras sdo responsaveis pelo recolhimento do ICMS, com calculo do tributo

formulado sobre o prego praticado na operagao final.

Destarte, observa-se que o recolhimento do ICMS incidente sobre a energia elétrica
foi apenas e tdo somente diferido as distribuidoras na condicdo de responsaveis, e dessa
forma, sdo as mesmas alheias a operacdo juridica de circulagdo, j4 que nao realizam

diretamente o fato gerador da incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica, ou seja, nao

promovem a circula¢ao da mercadoria.

Conquanto equiparadas as operagdes mercantis, as operagdes de consumo de energia
elétrica tém suas peculiaridades, razdo pela qual o fato gerador do ICMS, ocorre apenas no
momento em que a energia elétrica sai do estabelecimento fornecedor, sendo, efetivamente,

consumida.

> Art. 9° A adogdo do regime de substituicdo tributaria em operagdes interestaduais dependera de acordo
especifico celebrado pelos Estados interessados.

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

()

II - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operagdes internas e interestaduais, na
condi¢do de contribuinte ou de substituto tributario, pelo pagamento do imposto, desde a produgdo ou
importagdo até a ultima operagdo, sendo seu célculo efetuado sobre o prego praticado na operagdo final,
assegurado seu recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa operagao.



3. DO CONTRIBUINTE DE FATO E DE DIREITO

Expostas as consideracdes acerca da responsabilidade e substitui¢do tributaria,

importa esclarecer o conceito de contribuinte de fato e de direito.

4 .
Leandro Paulsen” leciona que:

O contribuinte é aquele obrigado por lei a contribuir para as despesas publicas,
vertendo recursos do seu patrimonio para o erario. O fundamento juridico direto da
sua obrigacdo ¢ a lei instituidora do tributo. O fundamento juridico mediato, que
permite ao legislador a instituicdo dos tributos, ¢ seu dever fundamental de pagar
tributos. Os critérios de justiga tributaria considerados sdo a justica distributiva,
fundada na capacidade contributiva de cada pessoa, ou justica comutativa, buscando
de cada um o custeio da atividade estatal que lhe diz particularmente respeito, por
ser divisivel e especifica.

O Coédigo Tributario Nacional, em seu artigo 121, paragrafo unico, inciso I,
apresenta de forma expressa a conceituacdo do que seria o contribuinte de direto, como sendo
aquele que possui relacdo pessoal e direta com o fato gerador, indicado na lei para ocupar o

polo passivo da obrigagdo tributaria e que deve efetuar o devido recolhimento ao Estado.

Ja o contribuinte de fato ¢ aquele que suporta o encargo econdmico do tributo. Este

encargo, no particular, ¢ ocupado pelo consumidor final de energia elétrica.

Assim, conclui-se que o contribuinte de direito ¢ aquele a quem a Lei expressamente
outorgou essa obrigacdo e o contribuinte de fato ¢ aquele que suporta o encargo econdomico do

tributo.
4. DA REPETICAO DE INDEBITO

A obrigacdo de restituir o que recebeu indevidamente, consagrada no art. 876 do
Codigo Civil ¢ principio geral do Direito por corresponder a nogdo ética universal de que a
inexisténcia da divida, como causa de pagamento, gera o direito de repetir, com fundamento

na vedagdo ao enriquecimento sem causa.

* PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio: completo. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013. p.149.



Contudo, no Direito Civil, o direito a restitui¢do possui o 6nus, ao solvens de provar
o erro em caso de pagamento voluntario. No Direito Tributario ocorre de forma diversa visto
que, consoante leciona Aliomar Baleeiro®, a norma civil é inaplicavel ao Direito Tributario,
em que a compulsoriedade com a instituicdo ex /ege do tributo ¢ caracteristica essencial das

obrigagoes.

Assim, estando diante de recolhimento indevido de importancia de suposto crédito
tributario, o contribuinte possui direito a restitui¢do, podendo se valer do instituto da repeticao

de indébito.

A repeticdo de indébito na seara tributaria trata-se de demanda administrativa ou
judicial onde se postula em face do Sujeito Ativo da relagdo juridico-tributéria, a devolugao

dos valores que recebeu indevidamente, fundamentado no art. 165 do CTN®.

Nao ha necessidade de prova do erro no pagamento, visto que o crédito tributdrio ndo
¢ pago voluntariamente e por isso a obrigagdo correspondente decorre da lei, que estabelece
sancdes graves para seu descumprimento. Em nenhum momento o pagamento deve ser tido

como reconhecimento do débito por parte de quem a ele estaria obrigado.

O art. 165 do CTN estabelece ainda que, havendo recolhimento indevido, o sujeito

passivo tera direito a restitui¢ao total ou parcial do tributo.

5. DO DIREITO DE ACAO E INAFASTABILIDADE DO CONTROLE
JURISDICIONAL

> BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1293.

® Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, & restitui¢do total ou parcial do
tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes
casos:

I - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacao tributaria
aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

IT - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no calculo do montante do
débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

III - reforma, anulacao, revogagado ou rescisdo de decisdo condenatoria.



Como Principio Geral de Direito ¢ cedigo que todo e qualquer cidadao tem direito de
pugnar perante o Estado-Juiz, o direito por outrem vilipendiado. Na esteira de raciocinio
abordada, destaca-se que o Ordenamento Juridico confere a cada um dos cidaddos, no
bindmio direitos e deveres, munir-se de poder para insurgir-se e exigir do Estado, o
cumprimento de obrigacdes ou concisa € simplesmente o respeito as Normas restaurando o
equilibrio do status quo, que, no dizer do grande Pretério Romano Ulpiano, traduz-se pelo

suum cuique atribuere.

Se diante do exposto na Lei material e penal, a ninguém ¢ dado o direito de fazer
justica pelas proprias maos, nem mesmo de revidar com mais vigor uma ofensa que lhe tenha

sido imputada, menos ainda esta no que diz respeito a ordem tributaria.

Nao foi por menos que o legislador, ciente de que “todo poder emana do povo e em
seu nome deve ser exercido”, fez incluir dentre as garantias fundamentais da constituicao,
nem mesmo precisando que se chegue ao ponto de uma lesao, mas da mera ameaca de lesao

ao direito, o poder de acdo, dispondo-a no artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988.

Nesse passo ¢ sem sombra de dividas o imperativo dever de observancia das normas
do direito que conduz o exegeta, na grande maioria das vezes a interpreta-las de conformidade
com seu grau de percep¢ao da realidade, muitas vezes desfocado ou acanhado, porque nao

pertinente com o sistema constitucional.

. 7 .
Paulo Bonavides', destaca que, verbis:

(...) os métodos tradicionais, embora aplicaveis satisfatoriamente as leis do campo
do Direito Privado, sdo, porém, de todo inadequados e insuficientes para captar o
sentido das clausulas ndo raro principais de uma Constituigdo ou o alcance
normativo pluridimensional de um direito fundamental. A Constitui¢ao, de natureza,
se apresenta, tanto quanto aquele, aberta e indeterminada, contendo clausulas gerais
e principais, cujo contetido s6 se completa no ato concreto de aplicacdo em face do
problema.

7 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 7. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 556-557.
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Dessa forma, com base nos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente

deve-se ater o interprete a singularidade do caso concreto e a consectéria repercussao no plano

pragmatico para garantir sua efetividade. Sem a aplica¢do desta sistematica, corre-se o risco

de fazer da norma fundamental um punhado de escritos sem valor.

6. DA LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR PARA PLEITEAR REPETICAO DE

INDEBITO

Passa-se a questdo da legitimidade do consumidor para pleitear repeticdo de indébito

de ICMS sobre o servico de energia elétrica.

Destaca Aliomar Baleeirog, verbis:

E continua:

A Constituicdo de 1988, como se percebe pela singela leitura dos arts. 153, §3°, e
155, §2°, 1, ndo autoriza que o ICMS onere o contribuinte de iure. Ao contrario, por
meio do principio da ndo cumulatividade, garante que o contribuinte, nas operagdes
de venda que promova, transfira ao adquirente o 6nus do imposto que adiantara ao
Estado e, ao mesmo tempo, possa ele creditar-se do imposto que suportou nas
operacdes anteriores. A Lei fundamental somente se concilia com um so6
entendimento: o ICMS ndo deve ser suportado pelo contribuinte (comerciante,
industrial, produtor ou prestador de servigo). Se o consumidor € o Unico que ndo tem
direito de crédito, correspondente ao imposto suportado em suas aquisi¢des, entdo a
ordem juridica supde que sofra a repercussio (juridica) do tributo.

O raciocinio juridico € simples. Se a Carta brasileira impde a observancia do
principio da ndo cumulatividade, de tal sorte que o contribuinte (comerciante) deve
compensar com o imposto incidente sobre as operagdes que realizar, o imposto
relativo as compras por ele efetuadas, entdo ela assegura, como de resto o fazem os
demais paises que adotam tributo similar, que o contribuinte, nas operagdes de
venda que promova, transfira ao adquirente o 6nus do imposto que adiantara ao
Estado e, a0 mesmo tempo, possa ele creditar-se do imposto que suportou em suas
aquisicdes (embora na posicdo de adquirente apenas tenha sofrido a transferéncia e
nada tenha pessoalmente recolhido aos cofres publicos). Assim, todo adquirente
(exceto o consumidor final, ndo contribuinte) tem o direito, constitucionalmente
expresso, de deduzir o imposto que lhe foi transferido pelo vendedor ou promotor da
operacdo. Portanto, o principio consagrado na Lei Fundamental, autoriza {inico
entendimento: o ICMS ndo deve ser suportado pelo contribuinte (comerciante,
industrial ou produtor); o ICMS por licenca constitucional, onera o consumidor —
ndo contribuinte — que nio pode repassar o custo do imposto.

Como se observa, falamos de repercussdo juridica, e nao de repercussao economica.
Se a repercussdo juridica corresponde a econdmica, essa ¢ uma coincidéncia
desejavel ou desejada pelo legislador, mas apenas uma coincidéncia que muitas das
vezes ndo ocorre. Trata-se de simples presuncdo que fundamentou a norma. Pode se
dar, ao contrario, que o contribuinte tenha adquirido a mercadoria em condi¢des tao

¥ BALEEIRO, op. cit., p. 1299-1300
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favoraveis, que, apesar de o imposto lhe ter sido destacado na fatura de compra, o
encargo economico foi transferido para tras, contra o seu fornecedor, que lhe cedeu
o bem pelo custo ou abaixo do custo. O fato econémico, ndo obstante, em nada
interfere com o principio da ndo cumulatividade, mantendo-se integral e perfeito o
direito a compensagdo do contribuinte adquirente, que sofreu tdo somente
repercussao juridica, comprovada pelas notas fiscais de entrada. Bem se v€ que os
institutos econdmicos sdo inspiradores das normas juridicas, mas sdo por ela
transformados em fatos juridicos proprios (diferentes).

E dentro desse contexto que deve ser compreendido o art. 166 do CTN. Tributos
que, por sua natureza juridica, sujeitam-se a transferéncia ou translac¢ao sdo apenas o
IPI e o ICMS. E de se presumir de sua natureza a repercussdo. Por tais
circunstancias, o contribuinte que pagou o que ndo era devido podera pleitear a
restituicao, conferindo-lhe o art. 166 o encargo de demonstrar que, naquele caso,
excepcionalmente, ndo se deu a transferéncia financeira do encargo, ou que esta
devidamente autorizado pelo terceiro que sofre a translagdo, a requerer a devolugéo.

Partindo dessa premissa, resta claro que para o contribuinte de direito buscar
repeticdo de indébito, no tocante aos tributos indiretos, como no presente caso o ICMS,
devera provar com base nos requisitos elencados pelo art. 166 do CTN’, que assumiu o
encargo financeiro ou, que possui autorizacdo expressa do contribuinte de fato, no caso de

repasse do referido encargo.

Contudo, no caso especifico da energia elétrica, quem sofre o encargo econdmico € o
consumidor final, assumindo assim a condi¢ao de Contribuinte de fato e de direito, possuindo,
de igual forma, direito e legitimidade para pleitear, em nome proprio junto ao Poder

Judiciario, eventual repeticdo de indébito sobre valores pagos indevidamente.

Vale frisar que a Concessionaria ¢ mera responsavel pelo recolhimento do tributo, e,
por conveniéncias, ndo ird reclamar a cobranga de aliquota majorada indevidamente de ICMS,

J& que a mesma ¢ repassada ao consumidor final.

’ Art. 166. A restituigio de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a
terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.
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No entanto, cumpre destacar que o STJ ja negou a legitimidade ativa ao contribuinte
de fato para pleitear a restitui¢io'’, conferindo o direito tio somente ao contribuinte de direito

no tocante aos tributos indiretos.

Todavia, afastar a legitimidade do consumidor afronta diretamente seu direito de
acdo, garantido constitucionalmente pelo artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988, o que ¢

veementemente repudiado pelo universo juridico.

Sendo garantia constitucional de cunho fundamental, resguardado através de clausula
pétrea da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, ndo € possivel restringir o acesso do

consumidor, que sofreu o encargo econdmico de valores indevidos a justica.

Nao bastasse, cumpre ressaltar que nos tributos indiretos ocorre o fendmeno da
repercussao tributaria, ou seja, o tributo embute-se no prego e € transferido para o ltimo ator
da cadeia de circulagdo da mercadoria, no caso o consumidor final, o adquirente da

mercadoria ou tomador do servigo.

Quem paga uma quantia indevidamente e tem decréscimo em seu patrimonio tem
legitimidade pra pleitear a devolugdo, pois o Direito veda o enriquecimento indevido. Se nao
¢ o contribuinte de direito quem efetivamente paga o tributo, ndo tem ele, de regra,
legitimidade para postular a repetigdo. Entretanto, evidenciada a circunstancia da
impossibilidade de transferéncia do custo em razdo das caracteristicas do mercado, a
legitimidade passa a ser do contribuinte de direito. Essa a interpretagdo razoavel do art. 166

do CTN.

Nessa esteira, mister ressaltar o entendimento de Roque Antonio Carrazza'' sobre

ICMS e as operagdes relativas a Energia Elétrica, verbis:

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n° 1248842/PR. Rel. Min. Mauro Campbell Marques.
Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=28888203&sReg=2011010918
30&sData=20130611&sTipo=5&formato=PDF. Acesso em: 20 fev. 2014.
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Embora as operagdes de consumo de energia elétrica tenham sido
equiparadas a operacdes mercantis, elas se revestem de algumas
especificidades, que ndo podem ser ignoradas. O consumo de energia
elétrica pressupde, logicamente, sua producdo (pelas usinas e hidrelétricas) e
sua distribuigdo (por empresas concessionarias ou permissionarias). De fato,
s6 se pode consumir uma energia elétrica anteriormente produzida e
distribuida.

A distribuidora de energia elétrica, no entanto, ndo se equipara a um
comerciante atacadista, que revende ao varejista ou ao consumidor final,
mercadorias de seu estoque.

E que a energia elétrica ndo configura bem suscetivel de ser “estocado”, para
ulterior revenda aos interessados.

Em boa verdade cientifica, s6 ha falar em operacdo juridica relativa ao
fornecimento de energia elétrica, passivel de tributagdo por meio de ICMS,
no preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a transforma-la
em outra espécie de bem da vida (luz, calor, frio, for¢a, movimento ou
qualquer outro tipo de utilidade).

Logo, o ICMS-Energia Elétrica levara em conta todas as fases anteriores que
tornaram possivel o consumo de energia elétrica. Estas fases anteriores,
entretanto, ndo sdo dotadas de autonomia apta a ensejar incidéncias isoladas,
mas apenas uma, tendo por inico sujeito passivo o consumidor final.

[.]

A Distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposi¢do do consumidor
final, assume a condigdo de “responsavel” pelo recolhimento do ICMS.
Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto ¢, por conta
do consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS nas duas
acepgOes possiveis: Contribuinte de direito (por integrar o polo passivo da
obrigagdo tributaria correspondente) e Contribuinte de fato (porque suporta a
carga economica do tributo).”

Atualmente, corroborando com a presente tese, o Superior Tribunal de Justica, em

julgamento sob o regime dos recursos repetitivos

12 patenteou o entendimento de que diante

do que dispoe a legislacdo que disciplina as concessdes de servico publico e da peculiar

relagdo envolvendo o Estado-concedente, a concessionaria € o consumidor, esse ultimo tem

legitimidade processual para questionar a incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica, com

fundamento no art. 7°, II, da Lei 8.987/1995, ndo obstante as disposi¢des do art. 166 do CTN,

que veiculam regra geral de legitimidade apenas ao contribuinte de direito"”.

" CARRAZZA, Anténio, ICMS, 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 213-215.

12 Art. 543-C do CPC.

"> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl nos EDcl no AgRg no Recurso Especial n°® 1.270.547. Relatora

Ministra

Eliana Calmon. Disponivel em:
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Ora, na espécie — Energia Elétrica — como quem suporta todo o encargo econdmico
do tributo é o consumidor final do servico de energia elétrica, detém este legitimidade ativa
ad causam para buscar repeticdo de indébito de eventual valor pago indevidamente, por se

tratar de contribuinte de fato e de direito.
CONCLUSAO

Ante ao exposto, conclui-se que o consumidor final possui legitimidade ativa ad
causam para a propositura de demanda judicial para pleitear a repeticdo de indébito em
decorréncia de pagamento indevido de ICMS nas contas de energia elétrica, por se tratar de

um contribuinte de fato e de direito.

Restou demonstrado que a operagao de circulagcdo de energia elétrica ¢ diferenciada,
ja que a especificidade da natureza do bem ¢ incompativel com as cadeias de circulacdo de

outras mercadorias comuns.

Nao hé possibilidade de se fracionar ou ainda acondicionar a energia elétrica para
fins de fracionamento das etapas da cadeia de circulagdo de modo a atribuir-lhe autonomia a
constituir incidéncia comum, tal qual outras mercadorias que comportam uma diferentes fases

de circulagdo. Nesse caso, ha apenas a sua fabricagao e distribui¢ao ao consumidor final.

Por isso, a concessionaria, classificada por Lei como contribuinte de direito, nao
pratica atividade especifica para efeitos de sua incorporacdo na cadeia de circulacdo de ICMS
sobre energia elétrica, uma vez que sua atividade se inicia e encerra com a viabilizacdo do

servico ao consumidor final.

A circulagdo do bem — energia elétrica — ¢ promovida no momento em que o
consumidor final ativa o circuito e efetivamente consome a energia disponibilizada, para fins

de justificativa da sua inclusdo na qualidade de contribuinte de fato e de direito.

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=28888203&sReg=201101091
830&sData=20130611&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 20 fev. 2014.
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Evidenciou-se que as concessionarias somente realizam atos de viabilizagdo da
circulacio de uma mercadoria entre dois individuos (produtor e consumidor final) na
. , r . ~ 14 - ~ :
qualidade de responsdvel, que apenas o ¢ por determinag¢do legal”, j4 que ndo realizam

diretamente o critério material da hipdtese de incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, bem como o do direito de
acdo, garantidos constitucionalmente, ndo podem ser afastados por se tratarem de direitos

fundamentais, petrificados, contidos na Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil.

Portanto, conclui-se que o consumidor final, na qualidade de contribuinte de fato e de
direito, nos termos apresentados, possui legitimidade ativa ad causam para pleitear
provimento jurisdicional, ou melhor, de ver garantido o seu pleno acesso a justica € o
correlato direito de agdo no sentido de ver apreciada lesdo ou ameaca de lesdo ao seu

patrimdnio juridico, no tocante a ICMS nas contas de energia elétrica.
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