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Battilana e Robalinho: Acordo sobre
compensacao das perdas do ICMS

31/05/2023

Estad na pauta do plenario virtual do STF (Supremo Tribunal Federal) até a préoxima sexta-feira
(2/6) a analise do acordo firmado entre os estados e a Unidao sobre a compensacao das perdas
com a arrecadacgao do ICMS, apds as mudancas promovidas pelas Leis Complementares n2 192
e 194 de 2022, editadas para impor limites nas cobrancas de ICMS sobre servigos essenciais e,
em especial, reduzir a tributagdo sobre combustiveis e energia elétrica. Apds meses de
negociacoes, o acordo havia sido apresentado ao Supremo para homologacao no final de marco.

OPINIAO

A homologacao sera analisada no ambito da ADPF n?

984 e da ADI n® 7191, ambas da relatoria do ministro Gilmar Mendes. Essas acoes diretas, que
focavam no debate do ICMS sobre combustiveis, devem ser encerradas com a conciliagao entre
os entes federados.

A discussao sobre a arrecadacgao do ICMS, no entanto, estd longe de ser encerrada no STF.
Uma terceira acao direta, a ADI 7195, segue em curso no Tribunal, debatendo o ICMS sobre
energia elétrica.

No que refere ao setor elétrico, foram duas as alteragcdes promovidas pela LC n2 194/2002 com
o objetivo de tornar o nosso sistema tributario menos regressivo: 1) o reconhecimento da
essencialidade da energia elétrica e a vedagao a fixagdo de aliquotas em patamar superior ao
das operacoes em geral [1]; e 2) a nao incidéncia do ICMS sobre os servigcos de transmissao e
distribuicao e encargos setoriais vinculados as operagoes com energia elétrica.

No ambito da ADI 7195, foi concedida medida liminar para suspender os efeitos do artigo 39, X,
da Lei Complementar n® 87/96, com redacao dada pela Lei Complementar n2 194/2022, que
excluia da incidéncia do ICMS "servicos de transmissdo e distribui¢do e encargos setoriais
vinculados as operag¢ées com energia elétrica"; com a suspensao, o imposto volta a incidir
nessas hipoteses.
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E é justamente nesse debate sobre a reducao do ICMS no setor elétrico que o acordo firmado
entre a Unido e os estados parece capaz de interferir diretamente numa decisao futura do
Supremo na ADI 7195.

Uma das principais controvérsias a serem resolvidas por meio de acordo entre os entes
federados era definir o valor a ser compensado, que corresponderia as perdas vertidas pelos
estados. O outro ponto fundamental do acordo era definir o destino das Ag¢des Civeis Origindrias
propostas pelos estados em face da Unido, varias das quais com liminar deferida, que
pugnavam pela aplicacao imediata da compensacao prevista na L.C n® 194.

Ocorre que a minuta de acordo apresentada pelos entes federados ao STF nao oferece uma
solucao definitiva a nenhuma dessas questoes. Na verdade, o acordo condiciona as solugoes
adotadas ao julgamento de mérito da ADI 7195. Isso porque reconhece que, a depender do que
for decidido pelo STF, as perdas arrecadatorias dos estados podem aumentar.

Assim, embora a definigao do valor a ser compensado devesse encerrar os litigios entre Uniao e
estados e extinguir as ACOs, o acordo prevé duas clausulas resolutivas da quitacao entre os
entes. Uma dessas cldusulas antecipa que, caso o Supremo reconheca a constitucionalidade da
exclusdo da incidéncia do ICMS sobre servigos de transmissao e distribuicdo e encargos
setoriais do setor elétrico, o acordo em esséncia se resolverd, permitindo aos estados voltarem
a litigar no ambito das respectivas ACOs e rediscutir o valor a ser compensado pela Unido [2].

Em tultima instancia, portanto, o STF foi colocado em uma delicada sinuca politica: se prestigiar
a intencao do legislador complementar, sustentando a constitucionalidade da diminuicao da
incidéncia tributaria sobre o setor elétrico, tera virtualmente desperdicado meses de
negociacoes entre os entes federados, e sera forgcado a mediar novas disputas de cada estado
com a Uniao, no ambito das Agdes Civeis Origindrias.

Representantes do setor tem se empenhado em debater de forma técnica as pautas envolvidas
no julgamento da ADI 7.195. Por um lado, buscam demonstrar que a energia elétrica produzida
no Brasil é uma das mais caras do mundo e a pesada tributagdao que recai sobre ela é uma das
grandes responsaveis por esse fato.

O estudo realizado a partir dos dados fornecidos pela Abrace (Associagao dos Grandes
Consumidores Industriais de Energia e de Consumidores Livres) apontou que 53,5% do custo
total da energia é pago pelos consumidores para a prestagdo dos servigos de geragao,
transmissao e distribuicao da energia. O remanescente de 46,5% é composto por taxas, furtos,
tributos e ineficiéncias.

E tal tributacao afeta diretamente o desenvolvimento econdmico; as consequéncias nao estao
vinculadas apenas com as contas de energia, mas com o respectivo aumento de custos na
industria e no comércio, afetando o preco final de produtos e servigos, também utilizados pelos
consumidores, o que intensifica a regressividade de nosso sistema tributdrio.

Em outro estudo produzido pela Secretaria de Politica Economica (SPE) do Ministério da
Economia demonstrou, nesse sentido, que ha uma relagao direta entre redugao tributaria,
diminuicdo do PIB, geracdao de empregos e aumento de salarios [3].
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Esse ponto, alias, foi fundamental nos debates legislativos que levaram a aprovacgao da reducao
da carga tributaria sobre a energia elétrica efetivada pela LC n? 194. Por ocasido de sua edigao,
o0 Ministério de Minas e Energia (MME) divulgou (em 12/7/2022) um impacto potencial com a
reducao dos tributos nas faturas da energia elétrica. De acordo com o Ministério a medida
poderia reduzir 19% do preco da energia elétrica nas faturas de energia elétrica [4].

Por outro lado, destacam que as alteragoes trazidas pela LC n? 194 caminharam no sentido do
aprimoramento do regime juridico do ICMS e a necessidade de uniformizacao da sua aplicacao
pelos Entes Federados. O objetivo foi o de efetivamente concretizar o principio da seletividade
do ICMS em funcgao da essencialidade dos bens e servigos, provendo a defini¢cdao da
essencialidade da energia elétrica, dos combustiveis, das comunicagoes e do transporte
coletivo, de modo a afastar a aplicacao de aliquotas sobre as respectivas operacoes em
patamares superiores aos das operagoes em geral.

Na parte que toca a nao incidéncia do ICMS sobre os servigos de transmissao e distribuigdo e
encargos setoriais vinculados as operagoes com energia elétrica, a Lei positivou a conclusao
que ha muito ja se chegou na doutrina mais especializada e que também é replicada em
diversos precedentes do ST] (Superior Tribunal de Justica). O relatério aprovado pelas
comissoes que analisaram o PL ja reconhecia que "a cobranca da Tust e da Tusd...ndo guardam
relacdo juridica com a circulagdo da mercadoria (energia) em si"; E, ainda, que "os valores
relativos aos descontos e subsidios suportados pelos consumidores...ndo estdo relacionados a
operacdo do fornecimento de energia elétrica" [5].

Nao obstante a solidez dos debates legislativos que levaram a aprovacao da LC n® 194, o fato é
gue a maioria dos Estados nao internalizou os dispositivos da lei complementar federal,
especialmente quanto a previsdao da nao incidéncia do ICMS sobre as tarifas dos servigos de
transmissao e distribuicao [6]. E com a recente suspensao do inciso X do artigo 32 da LC n® 87,
alguns dos que ja haviam se adaptado a mudancga voltaram a cobrar o ICMS [7].

A eventual homologacdo do acordo firmado com a Unido deixara os estados ainda mais
préximos de atingir o objetivo de reverter a alteracao promovida pela LC n? 194 e aumentar
definitivamente a carga tributdria sobre a energia elétrica, incrementando de forma regressiva
a tributacao sobre o consumo de um servigo essencial. Se isso acontecer, anos de debates
legislativos e evolugao jurisprudencial — pois o tema aguarda pronunciamento definitivo do
STJ [8] — terao sido desperdicados.

Nado se questiona a importancia das receitas advindas da arrecadagao do ICMS para os estados
e o direito de reivindicarem a sua recomposicao. Por outro lado, nao se pode conceber que, a
pretexto de manter o funcionamento de atividades essenciais, os Estados onerem
excessivamente bens e servicos tidos como essenciais, como é o caso da energia elétrica.

A seguranca arrecadatoéria dos estados nao pode se sobrepor ao necessario respeito a
capacidade contributiva e a igualdade, que sao atendidas pela via da desoneracao bens e
servigos essenciais e ajudam a reduzir a regressividade do sistema tributario, tornando-o mais
justo.
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Cabe ao Supremo resistir a pressao politica e reconhecer que, no ambito do controle abstrato
de constitucionalidade, um debate legislativo solido e pautado em entendimento técnico torna
robusta a presuncgao de constitucionalidade da norma. Uma decisdo politica legitima foi tomada
pelo legislativo com a aprovacao da LC n? 194. Somente uma incompatibilidade direta com a
constituicdo permitiria ao judiciario reverté-la; o mesmo nao pode ser dito de um acordo
politico firmado entre os poderes executivos federal e estadual.

[1] A despeito de o artigo 155, §29, inciso III, da Constituicdao Federal, ter adotado a técnica da
seletividade em funcdo da essencialidade para fixacao das aliquotas de ICMS, o Distrito Federal
e outros 23 Estados mantinham as aliquotas de ICMS sobre as operacoes com energia elétrica
em patamar igual ou superior a 25%, enquanto a aliquota-base do ICMS incidente nas
operacgoes em geral é de 17% ou 18%, a depender do Estado.

[2] Peticao n? 31573/2023 e Peticao n? 31574/2023, protocoladas, respectivamente, nos autos
da ADPF 984/DF e da ADI 7191/DF no dia 31 de marco de 2023. Leia a integra do acordo.

[3] Ministério da Economia. Nota informativa. Consolidacao fiscal com reducao da carga
tributaria e mudangas econdémicas pela oferta. 29 jun. de 2022. Acesso em 14/04/2023.
Disponivel em: https://www.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/publicacoes/conjuntura-
economica/estudos-economicos/2022/ni-consolidacao-fiscal-com-reducao-da-carga-tributaria-e-
mudancas-economicas-pela-oferta.pdf

[4] https://www.gov.br/mme/pt-br/assuntos/noticias/mme-publica-o-impacto-potencial-da-
reducao-dos-tributos-nas-faturas-dos-consumidores-de-energia-eletrica. Acesso em 14/04/2023.

[5] Parecer proferido em plenario Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagao e
Informatica Comissdao de Minas e Energia Comissao de Financas e Tributagao Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania. Projeto de lei complementar n® 211, DE 2021
(Apensados: PLP 18/2022, PLP 72/2022 e PLP 73/2022).

[6] https://economia.uol.com.br/colunas/mariana-londres/2022/10/12/conta-de-luz-poderia-estar-
8-mais-barata-sem-impostos-sobre-a-transmissao.htm

https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-tracking/estados-analisam-como-
reincluir-tusd-tust-na-base-do-icms-
14022023 #:~:text=Entretanto%2C%20no0%20dia%20seguinte%2C%?20foi,encargos%?20setoriais%20

[7] https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-barbara-mengardo/fux-reinclui-tusd-
tust-na-base-do-icms-e-agora-15022023
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[8] Serao julgados pela Primeira Secdo, como repetitivos, trés recursos sobre o tema: o REsp
1.692.023, o REsp 1.699.851 e o EREsp 1.163.020.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-mai-31/battilanae-robalinho-acordo-compensacao-perdas-icms/
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