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O direito ao crédito do ICMS na aquisiciao de energia elétrica

STF tera oportunidade de reparar a distor¢cdao promovida pelo legislador no sistema tributario
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“Se podes olhar, vé. Se podes ver, repara.” Esse € um dos ensinamentos contidos no “Livro
dos conselhos de EI-Rei Dom Duarte”, que reune cartas escritas na primeira metade do
século 15, enderecadas a um dos monarcas da dinastia de Avis.

A frase, posteriormente, tornou-se ainda mais célebre, por ter sido reproduzida pelo
escritor portugués José Saramago na epigrafe da obra “Ensaio sobre a cegueira”.

O aludido conselho, embora tenha sido originalmente dirigido a monarquia, €, de igual
modo, propicio para as manifestacoes de poder, em tempos republicanos.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF), no exercicio do seu poder jurisdicional,
tera oportunidade de o concretizar, reparando em uma relevante questao juridica que ainda
nao foi percebida pela Corte.

O tribunal apreciara a ADI 2325 e julgara se é constitucional a restricao estabelecida pela
Lei Complementar 102/2000, ao vedar o aproveitamento de crédito de ICMS na aquisicao
de energia elétrica, apenas permitindo esse direito a quem a revende, utiliza em operacao
de exportacao; e consome no processo de industrializacao.

O direito de crédito na entrada de bens tributados pelo ICMS esta consagrado no artigo
155, § 2°, inciso 2°, da Constituicao, que estabeleceu que o imposto sera ndo cumulativo,
garantindo-se ao contribuinte o direito de compensar o ICMS devido nas saidas que
promove com o crédito referente ao imposto que incidiu sobre os produtos e servicos que
adquiriu.
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A ndo cumulatividade, ao permitir a deducao do imposto exigido na etapa anterior, tem a
finalidade de evitar o acumulo das exacdes tributarias que incidiram nos sucessivos
estagios da cadeia econémica.

O STF ja decidiu, em alguns precedentesm, que a lei complementar pode restringir a ndo
cumulatividade do ICMS, havendo, dessa forma, uma equivocada sinalizacao, por parte do
tribunal, de que € uma opgao do legislador escolher se dara ou ndo direito amplo de crédito
na aquisicao de energia elétrica.

No entanto, considerando que o julgamento da ADI 2325 tera natureza vinculante e efeito
erga omnes, € tempo de lancar luz sobre uma situagao que jamais foi analisada pelo STF:
a inconstitucionalidade do critério do consumo na industrializacao para determinar o
direito ao crédito de ICMS na aquisigcao de energia elétrica.

Pelo menos trés razdes comprometem a constitucionalidade desse parametro escolhido
pela LC 102/2000.

O primeiro motivo € a incompatibilidade entre o critério utilizado pela aludida lei
complementar e a materialidade do ICMS. A Constituigdo prevé como medida de
diferenciacéo, para pagamento do imposto, a venda de mercadoria e a prestagao de
servicos de comunicacao e de transporte intermunicipal. De igual modo, assegura ao
contribuinte o direito de compensar o ICMS que incidiu nas operagodes e prestacdes
anteriores.

E vedado ao legislador adotar, para fins de delimitacéo da ndo cumulatividade do imposto,
um discrimen desconexo com aquele que foi adotado constitucionalmente para sua
cobranca, sob pena de ofensa ao dever de coeréncia sistémica decorrente do principio da

igualdade[z].

N&o se pode exigir, para gerar direito ao crédito de ICMS, a utilizagao, em atividade
industrial, da energia elétrica adquirida, considerando que a atividade econémica que €
gravada pelo imposto € sobretudo o comércio, que ndo pressupde processo de
transformacéao do produto. Essa exigéncia, a bem da verdade, poderia até ser compativel
com o IPI, que requer a industrializacao, mas ndo com o ICMS.

A segunda inconstitucionalidade da LC 101/2000 se revela diante da ofensa a neutralidade
tributaria, um dos desdobramentos do principio da livre concorréncia (Art. 170, IV, da
Constituicao).

Por forca da neutralidade tributaria, o Estado, no exercicio das competéncias tributarias,
tem a obrigacao de ndo causar desequilibrio na concorréncia, mantendo-se imparcial

diante de agentes econdmicos que competem em determinado mercadol®.

Essa neutralidade, no campo da tributacdo do consumo, deve ser compreendida como o
tratamento igualitario que deve ser assegurado aos bens e servicos quanto a cobrancga de
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tributos, independentemente da sua origem e do numero de estagios que exista entre a
producao e o consumo. Ela permite que o agente econdmico escolha concentrar todas as
atividades produtivas em uma Unica etapa da cadeia econdmica ou se dedicar a apenas
um dos estagios do processo de producdo, sem que essa decisdo seja um fator que

influencie na tributacao suportada[4].

A LC 102/2000, ao eleger o consumo da energia elétrica no processo de industrializagdo
para permitir o aproveitamento de crédito do ICMS, instituiu um privilégio fiscal que
favorece os agentes econdémicos que tém capacidade de consolidar em uma sé empresa
atividades de indUstria e comércio, pois eles podem se apropriar do crédito do ICMS
relativo a aquisicao de energia elétrica, enquanto os competidores que apenas

comercializam a mesma mercadoria, naol°,

Promove-se, desta forma, uma tributacao desigual para contribuintes que vendem o
mesmo produto e praticam o mesmo fato gerador do imposto, sem que haja justificativa
constitucional para essa diferenciacao, gerando um ilegitimo desequilibrio concorrencial.

Nesse contexto, ndo ha liberdade de formatacao da cadeia produtiva, tendo em vista que a
quantidade de etapas existente entre a produ¢do e 0 consumo passa a ser um fator
relevante na tributacdo do ICMS, estimulando a integracao vertical.

A terceira inconstitucionalidade, que decorre da segunda, € que, ao criar um disturbio na
concorréncia, a legislacao enfraquece o proprio mercado interno, que é patrimonio
nacional e deve ser incentivado para viabilizar o desenvolvimento socioeconémico (Art.
219 da Constituigéo).

Desta forma, o STF, olhando, vendo e reparando a distorgao promovida pelo legislador no
sistema tributario, tera oportunidade de restabelecer o estado de constitucionalidade,
dando a Lei 102/2000 interpretacdo conforme a Constituigcao, para reconhecer o direito ao
credito de ICMS aqueles que utilizam a energia elétrica no processo de comercializagao e
na prestacao de servicos tributaveis pelo imposto.

1] Al 766168 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 20/12/2019,; ARE
777449 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 21/09/2018; ARE
710026 ED, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 07/04/2015.

?] Sobre o dever coeréncia sistémica, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo. ISS sobre a importacao de
servicos do exterior. Revista Dialética de Direito Tributario, v. 100, 2004, p. 44. AVILA, Humberto. Teoria
da igualdade tributaria. 32 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 134 e 135.

3l cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Obrigacéo tributéria acessdria e limites de imposicgo:
razoabilidade e neutralidade concorrencial do Estado. Teoria geral da obrigag&o tributaria—estudos em

homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Malheiros, p.731, 2005. Cf. ELALI,
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André. Algumas consideracdes sobre neutralidade e ndo-discriminacao em matéria de tributagao.

Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 85, p. 26, 20009.

%I cf. MOREIRA, André Mendes. Neutralidade, valor acrescido e tributacdo. Belo Horizonte: Forum, 2019,
p. 29.

Bl ¢t MIRANDA, Tulio Terceiro Neto Parente. Nao cumulatividade e neutralidade fiscal: impossibilidade
de restringir o direito ao crédito de ICMS na aquisi¢cao de energia elétrica. In: Schoueri, Luis Eduardo;
Barreto, Paulo Ayres; Moreira, André Mendes. (Org.). Tributagdo do Consumo. Belo Horizonte: Arraes
Editores, p. 780, 2021.
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Assine gratuitamente a Saideira JOTA PRO Tributos

Receba um resumo das principais pautas tributarias da semana, com um aperitivo das
analises exclusivas do nosso servigo de inteligéncia politica e juridica para empresas.
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Os artigos publicados pelo JOTA néo refletem necessariamente a opinido do site. Os textos buscam
estimular o debate sobre temas importantes para o Pais, sempre prestigiando a pluralidade de ideias.
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