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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA

GABINETE DA DESEMBARGADORA ROSILEIDE MARIA DA COSTA CUNHA

ACORDAO N° 203686
PROCESSO N° 0002927-35.2010.8.14.0039
ORGAO JULGADOR: 12 TURMA DE DIREITO PUBLICO
RECURSO: APELACAO
COMARCA: PARAGOMINAS
APELANTE: ROSA MADEIREIRA LTDA
ADVOGADO: ANNA CAROLINA NOVAES PESSOA — OAB/PA 12.648
APELADOS: CENTRAIS ELETRICAS DO PARA S.A - CELPA
ESTADO DO PARA
PROCURADORES: LEONARDO ALCANTARINO MENESCAL — OAB/PA 11.247

JAIR MAROCCO

RELATORA: DESEMBARGADORA ROSILEIDE MARIA DA COSTA CUNHA

EMENTA: APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA.
TRIBUTARIO. ENERGIA ELETRICA. INCIDENCIA DE ICMS
SOBRE A DEMANDA “CONTRATADA E NAO UTILIZADA”.
LEGITIMIDADE ATIVA DO CONTRIBUINTE DE FATO.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
SENTENCA ANULADA.

I- Em relagdo a legitimidade ativa especificamente do consumidor de energia
elétrica, a Primeira Se¢ao do STJ, em recurso julgado sob a sistemética do art.
543-C do CPC, pacificou o entendimento de que, diante do que dispoe a
legislacdo que disciplina as concessoes de servigo publico e da peculiar
relagdo envolvendo o Estado-concedente, a concessionaria e o consumidor,
esse Ultimo tem legitimidade processual para questionar a incidéncia do
ICMS sobre a energia elétrica.

I1- Recurso conhecido e provido para anular a sentenca e determinar o retorno
dos autos a comarca de origem para regular instrugio do feito. Decisdo
Unanime.

Vistos, etc.,

Acordam os Excelentissimos Senhores Desembargadores componentes da 1 Turma
de Direito Publico, por unanimidade de votos, em CONHECER E DAR PROVIMENTO ao
recurso de apelagdo, nos termos do voto da Desembargadora Relatora.

Plenério Virtual da 12 Turma de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado do
Pard, aos seis dias do més de maio do ano de dois mil e dezenove.

Belém, 06 de maio de 2019.

Rosileide Maria da Costa Cunha
Desembargadora Relatora
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RELATORIO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA ROSILEIDE MARIA DA COSTA
CUNHA (RELATORA):

Trata-se de APELACAO CIVEL interposta por ROSA MADEIREIRA LTDA,
manifestando seu inconformismo com a decisdo proferida pelo M.M. Juizo de Direito da 12
Vara Civel de Paragominas, nos autos do MANDADO DE SEGURANCA impetrado em face
do DELEGADO REGIONAL DA RECEITA ESTADUAL/PARAGOMINAS e o0 CHEFE
DE ARRECADACAO DA AGENCIA DE ENERGIA ELETRICA DO PARA - CELPA,

que extinguiu o processo sem resolu¢do de mérito ante o acolhimento da ilegitimidade ativa da

impetrante.

Historiando os fatos, a autora ajuizou supracitada agao, relatando, em sintese, que é
pessoa juridica de direito privado e para exercer suas atividades comerciais consome energia
elétrica mediante o pagamento de faturas mensais.

Aduziu que nos valores discriminados na fatura constam valores a titulo de
“demanda” e de consumo e sendo assim, estd sendo cobrado ICMS incidente sobre o consumo
efetivo e a “demanda de poténcia”, criando um novo fato gerador de incidéncia de ICMS sem
previsdo constitucional, pelo que pleiteou a concessdo de liminar visando a suspensdo da
exigibilidade do ICMS sobre a “demanda de poténcia”.

O processo seguiu regular tramitagao até a prolagdo da sentenca de fls. 250/252, que
julgou a lide nos seguintes termos:

“(...) Diante do exposto, acolho a preliminar de ilegitimidade ativa da
impetrante Rosa Madeireira Ltda, declarando extinto o processo sem
resolucdo de mérito, na forma do art. 267, VI do CPC. (...)".

Inconformada, a autora interpds o presente recurso de apelagao.

Em suas razoes (fls. 271/279) aduz que o consumidor final é quem, de fato, suporta
os encargos financeiros decorrentes da tributacao de ICMS, razao pela qual possui legitimidade

para figurar no pélo ativo da lide.
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Argui que a concessionéria de energia elétrica figura como mera intermediaria nesta
relacdo, sendo obrigada a reter e repassar o tributo ao Estado, sem deter a condi¢do de
contribuinte.

Defende que negar a legitimidade ativa para a causa implica em negar o proprio
direito de agdo, em afronta ao art. 3° do CPC/73. Questiona entdo quem seria o legitimado para
tanto?!

Pugna pelo conhecimento e provimento do recurso, a fim de reformar a sentenca de
piso e julgar procedente o pedido do autor.

O recurso foi recebido no duplo efeito (fl. 287).

A Celpa apresentou contrarrazoes pugnando pelo conhecimento e desprovimento do
recurso (fls. 289/298).

O Estado do Para também apresentou contrarrazoes pugnando pelo improvimento do
apelo (fls. 310/323).

Inicialmente, coube a distribui¢do do feito a Exma. Desa. Maria do Céo Maciel
Coutinho, que encaminhou os autos ao Orgio Ministerial.

A Procuradora de Justica, Dra. Maria da Conceicdo Gomes de Souza, opinou pelo
conhecimento e provimento do recurso (fls. 342/344).

Em razdo da Emenda Regimental n® 05/2016, os autos me foram redistribuidos.

E o relatério.

VOTO

A EXMA. DESEMBARGADORA ROSILEIDE MARIA DA COSTA CUNHA
(RELATORA):

Presentes 0s pressupostos de admissibilidade, conhego do recurso voluntario.
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Inicialmente, faz-se necessario ressaltar que, de acordo com o que dispoe o art. 14,
do CPC/2015, a norma processual ndo retroagird, de maneira que devem ser respeitados os atos
processuais ¢ as situacoes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada. Desse
modo, no caso em questdo, hdo de ser aplicados os comandos insertos no CPC/1973, porquanto
em vigor por ocasido da publicagdo e da intimacdo da decisdo ora guerreada.

Cinge-se a controvérsia recursal acerca da sentenca a quo que extinguiu 0 processo
sem resoluc¢do de mérito ante a0 acolhimento da preliminar de ilegitimidade ativa da impetrante.

Pois bem.

A matéria em discussoes ja foi objeto de acaloradas discussoes doutrinarias e
jurisprudéncias.

Por ocasidao do Recurso Especial representativo de controvérsia n°® 903.394/AL, o
Colendo STJ entendera que somente o contribuinte de direito teria legitimidade ativa ad causam
para demanda relativa a tributos indiretos.

No entanto, examinando especificamente a questdo da incidéncia do ICMS sobre a
demanda contratada e ndo utilizada de energia elétrica, aquele tribunal afastou o entendimento
anterior reconhecendo, dadas as peculiaridades da legislagdo que disciplina as concessoes de
servico publico que o consumidor final tem legitimidade para propor ac¢do declaratoria cumulada
com repeticao de indébito.

Isto ocorreu por ocasido do julgamento do Recurso Especial 1299303/SC, submetido
a sistematica do art. 543-C, do CPC, introduzido pela Lei n°® 11.672/2008 (Lei dos Recursos
Repetitivos), in verbis:

RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART.
543-C CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO. ENERGIA ELETRICA. INCIDENCIA DO ICMS SOBRE A
DEMANDA "CONTRATADA E NAO UTILIZADA". LEGITIMIDADE DO
CONSUMIDOR PARA PROPOR ACAO DECLARATORIA CIC
REPETICAO DE INDEBITO.

- Diante do que dispoe a legislacdo que disciplina as concessoes de servigo
publico e da peculiar relagio envolvendo o Estado-concedente, a
concessionaria € o consumidor, esse ultimo tem legitimidade para propor acao
declaratoria c/c repeticdo de indébito na qual se busca afastar, no tocante ao
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fornecimento de energia elétrica, a incidéncia do ICMS sobre a demanda
contratada e nao utilizada.

- O acérdao proferido no REsp 903.394/AL (repetitivo), da Primeira Secdo,
Ministro Luiz Fux, DJe de 26.4.2010, dizendo respeito a distribuidores de
bebidas, nao se aplica aos casos de fornecimento de energia elétrica. Recurso
especial improvido. Acordao proferido sob o rito do art. 543-C do Codigo de
Processo Civil”

(STJ - REsp n°® 1.299.303-SC, 1* Secao, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j.
08/08/12).

Como se observa, o STJ abandonou, de uma vez por todas, o entendimento primevo
no sentido de que somente o contribuinte de direito teria legitimidade ativa ad causam para
impugnar a cobranga e pleitear a restitui¢ao de indébito referente a tributos indiretos, passando a
adotar a orientacdo de que, especificamente em relacdo ao consumidor de energia elétrica, € este
parte legitima para o ajuizamento de acoes com tal finalidade.

Tornou-se pacifico que possui legitimidade para buscar a sustagdo da cobranga do
ICMS que julgar indevida, aquele que arca com o pagamento do imposto, qual seja, in casu, 0
consumidor final de energia, o contribuinte de fato.

Engana-se o apelado ao afirmar que a legitimidade seria do contribuinte de direito
(CELPA), pois esta, como concessionaria de energia elétrica, somente recolhe e repassa 0s
valores do tributo ao Estado.

O ICMS ¢ um tributo de natureza indireta, no qual o contribuinte de direito repassa
ao contribuinte de fato (consumidor) o encargo tributario, ou seja, o0 impetrante € quem arca com
a carga tributaria, cabendo a CELPA tao-somente o repasse dos valores ao Estado do Pard, o que
de per si o legitima ativamente a pleitear a suspensao de tal exigéncia.

Nesse sentido, 0s seguintes precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
ESPECIAL. ICMS. ENERGIA ELETRICA. REPETICAO DE INDEBITO.
LEGITIMIDADE DO CONTRIBUINTE DE FATO. EMBARGOS
ACOLHIDOS, COM EFEITOS MODIFICATIVOS.

- No tocante a legitimidade ativa, de acordo com a atual orientagdo desta Corte,
fixada no julgamento do REsp 903.394/AL, sob o regime dos recursos
repetitivos, somente o contribuinte de direito tem legitimidade ativa para a
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demanda relacionada aos tributos indiretos, ou seja, aqueles em que o Onus
tributario, pela propria natureza e sistematica da exacdo, repercute-Se NO
patrimdnio do contribuinte de fato, nos termos do art. 166 do CTN (REsp
928875/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 11/05/2010, DJe 01/07/2010).

- No entanto, em relacio a legitimidade ativa especificamente do
consumidor de energia elétrica, a Primeira Secao desta Corte, em recurso
julgado também sob a sistemética do art. 543-C do CPC, pacificou o
entendimento de que, diante do que dispoe a legislagiio que disciplina as
concessoes de servico publico e da peculiar relacdo envolvendo o Estado-
concedente, a concessionaria e o consumidor, esse Ultimo tem legitimidade
processual para questionar a incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica,
com fundamento no art. 7°, I1, da Lei 8.987/95, nao obstante as disposicoes
do art. 166 do CTN, que veiculam regra geral de legitimidade apenas ao
contribuinte de direito. - Embargos de declaragdao acolhidos, com efeitos
modificativos, a fim de se reconhecer a legitimidade do embargante para
pleitear repeti¢do/compensacgdo de indébito”. (Segunda Turma, EDcl nos EDcl
no AgRg no REsp 1270547/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJe de
11.06.2013)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ENERGIA ELETRICA.
DEMANDA CONTRATADA. LEGITIMIDADE ATIVA PROCESSUAL
DO CONSUMIDOR. ICMS. INCIDENCIA APENAS SOBRE ENERGIA
EFETIVAMENTE CONSUMIDA.

- Cuida-se de examinar legitimidade ativa processual de consumidor de energia
elétrica para discutir judicialmente exigéncia de ICMS que entende indevida,
além do exame de mérito (cobranca sobre a demanda contratada).

- As duas Turmas da Primeira Se¢do tém aplicado a jurisprudéncia fixada no
REsp 903.394/AL (repetitivo), afastando a pretensao dos consumidores. Ocorre
que a hipdtese é distinta.

- Em se tratando de concessionaria de servigo publico, a legislacao especial
prevé expressamente o repasse do Onus tributario (art. 9°, 8 3° da Lei
8.987/1995). Ademais, no servico essencial prestado em regime de monopélio
(ha possibilidade de concorréncia apenas em favor de grandes consumidores de
energia elétrica), qualquer exagdo fiscal tende a ser automaticamente repassada
ao consumidor. Diferentemente das fabricas de bebidas (objeto do repetitivo),
as concessionarias de energia elétrica sao protegidas contra o 6nus tributario
por disposicao de lei, que permite a revisao tarifiria em caso de institui¢do ou
aumento de imposto (exceto o incidente sobre a renda).

- A lei federal impoe inquestionavelmente ao consumidor o 6nus tributario,
tornando-se nebulosa a aplicagdo da alcunha de 'contribuinte de fato'. Isso
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porque a assun¢do do Onus do imposto ndo se da pelo simples repasse de
custos, tipico de qualquer relagdo empresarial, mas decorre de manifesta
determinagdo legal. O consumidor é atado a exigéncia tributaria por forca de
lei (art. 9°, § 3°, da Lei 8.987/1995).

- A rigor, a situagdo de consumidor aproxima-se muito, se ¢ que ndo coincide,
com a de substituido tributario. De fato, a concessionaria, tendo reconhecido
legalmente o direito de repassar o 6nus de impostos ao consumidor em relagdo
a produto essencial, e ndo sendo inibida por pressdo concorrencial, age como
substituto tributario, sem qualquer interesse em resistir a exigéncia ilegitima do
Fisco.

- Inadmitir a legitimidade ativa processual em favor do Unico interessado em
impugnar a invalida cobranca de um tributo € o0 mesmo que denegar acesso ao
Judiciario em face de violagdo ao direito.

- No mérito, o acordido recorrido harmoniza-se com o entendimento do STJ de
que o ICMS deve incidir apenas sobre o valor da energia elétrica efetivamente
consumida, ainda que seja pago preco por demanda superior.

- A pretensdo da contribuinte sempre foi excluir o ICMS apenas da parcela ndo
utilizada de energia elétrica, conforme pedido formulado na inicial. A sentenca
foi exatamente nesse sentido, acolhendo totalmente o pleito para 'declarar a
inexigibilidade da cobranca do ICMS sobre a demanda contratada de poténcia
ndo utilizada', o que foi mantido pelo TRF. O acérddo recorrido, portanto,
reconheceu a incidéncia do imposto estadual apenas 'sobre o valor da tarifa de
energia elétrica correspondente a demanda de poténcia efetivamente utilizada'
(Sumula 391/STJ), razdo pela qual deve ser integralmente mantido.

- Recurso Especial ndo provido”. (Primeira Secdo, REsp 1278688/RS, Relator
Ministro Herman Benjamin, DJe de 22.08.2012)

Dessa forma, impoe-se reconhecer que o apelante, como contribuinte de fato do
ICMS, possui legitimidade ativa processual, haja vista o inegavel interesse no desfecho da
demanda.

Por essas razoes, o decisum a quo deve ser desconstituido, com o escopo de afastas a
ilegitimidade ativa decretada, devendo os autos retornaram ao Juizo de piso para que proceda a
devida instrugao do processo.

Ante 0 exposto e na esteira do parecer ministerial, CONHECO e DOU
PROVIMENTO ao recurso de apelagao interposto por Rosa Madeireira Ltda, para anular a
sentenca de piso e determinar o retorno dos autos a Comarca de Origem visando o regular

processamento do feito, nos termos da presente fundamentagao.
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E como voto.
Belém, 06 de maio de 2019.

Rosileide Maria da Costa Cunha
Desembargadora Relatora



