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RESUMO

Partindo da nocdo de que a urgéncia da questdo ambiental nos convoca a refletir sobre a
sustentabilidade de todos os modelos atualmente postos, inclusive o das politicas fiscais, nesse
trabalho, executado mediante o modelo de pesquisa exploratorio, analisa-se o papel que o
Direito Tributéario tem desempenhado em prol do desenvolvimento sustentavel, sob o especifico
enfoque da tributacdo do setor de energia edlica pelo ICMS, particularmente em relagao aos
quatro Estados que ocupam atualmente a posi¢ao de maiores geradores do pais: Bahia, Rio
Grande do Norte, Ceara e Piaui. Inicialmente, verifica-se a constitucionaliza¢do da prote¢ao ao
meio ambiente no Brasil, diretriz que deve ser reproduzida em todo o sistema legal. Confere-se
caber ao Estado regulador atuar nesse sentido, enquanto indutor de comportamentos,
privilegiando a ado¢ao de medidas de incentivo, em detrimento das de repressdo, e exercendo
influéncia transformadora e voltada a regulacdo das externalidades com vistas a uma justica
ambiental mais efetiva. Nesse contexto, a extrafiscalidade deve ser explorada na orientagdo de
politicas publicas, sendo legitima, frente aos principios constitucionais tributarios, a concessao
de incentivos fiscais com vistas a realizagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Apresenta-se um panorama geral da estrutura do setor de energia elétrica no Brasil
e sua contextualizagdo como fator de desenvolvimento. Ao levantar-se as incidéncias tributarias
que recaem sobre a atividade, identifica-se o ICMS como a principal delas, e que em ultima
instancia onera o consumidor de energia elétrica. Avangando-se especificamente sobre o setor
da energia edlica, sdo delineados seus contornos gerais, no ambito internacional e nacional, até
deter-se especificamente em relagdo a sua tributagdo pelo ICMS-Energia Elétrica nos quatro
maiores produtores da regido Nordeste. Analisando-se o historico evolutivo do setor de energia
eolica, conclui-se que os programas de incentivo tém sido relevantes no crescimento e
competitividade alcangada pela atividade nos ultimos anos. Contudo, constata-se que tal
evolucdo pode ser aprimorada. Assim, os comentarios derradeiros se voltam ao desafio sobre
como manter a legitimidade dos incentivos, face a aparente realizagdo do seu propdsito; como
estender aos contribuintes, no que tange ao ICMS-Energia Elétrica, os resultados positivos
alcancados pela industria edlica; e como os Estados nordestinos podem aperfeigoar sua
lideranca. Ao final, propde-se a adocdo, nesse cendrio, de medidas voltadas a uma configuragao
tributaria mais justa em termos ambientais, como contribuicdo do Direito Tributario ao
desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Politicas fiscais. Direito tributario ambiental. Incentivos fiscais.

Extrafiscalidade. Energia elétrica. Energia edlica. Regido Nordeste.



ABSTRACT

Starting from the notion that the urgency of the environmental issue calls us to reflect on the
sustainability of all the models currently established, including that of fiscal policies, this paper,
provided through the exploratory research model, analyzes the role that Tax Law has played in
favor of sustainable development, under the specific focus on the taxation of the wind energy
sector by ICMS (Tax on Operations related to the Circulation of Goods and on Interstate and
Intermunicipal Transport Services and Communication), particularly in relation to the four
states that currently occupy the position of the largest generators in the country: Bahia, Rio
Grande do Norte, Ceard and Piaui. Initially, a constitutionalization of the environmental
protection in Brazil is remarked, guideline that must be reproduced by the entire legal system.
It is up to the regulatory State to act in this direction, as an inducer of behavior, privileging the
adoption of incentive measures, to the detriment of repression ones, and exercising a
transforming influence and regulating the externalities with a view to a more effective
environmental justice. In this context, extrafiscality should be explored in the orientation of
public policies, and it is legitimate, taking into account the constitutional tax principles, to grant
tax incentives in order to realize the right to an ecologically balanced environment. An overview
of the structure of the electricity sector in Brazil and its contextualization as a development
factor is presented. When assessing the tax incidence that fall on the activity, the ICMS is
identified as the main one, and that ultimately burdens the consumer of electricity. Advancing
specifically on the wind energy sector, its general background is outlined, at the international
and national levels, until it specifically focuses on its taxation by ICMS-electricity in the four
largest producers in the Northeast region. Analyzing the evolutionary history of the wind energy
sector, it is concluded that the incentive programs have been relevant to the growth and
competitiveness achieved by the activity in recent years. However, it appears that such
evolution may be improved. The final comments, thus, turn to the challenge on how to maintain
the legitimacy of the incentives, given the apparent achievement of their purpose; how to extend
to the taxpayers, with respect to the ICMS-electricity, the positive results achieved by the wind
industry; and how the Northeastern states can improve their leadership. In the end, it is proposed
to adopt, in this scenario, measures aimed at a fairer tax configuration in environmental terms,

as a contribution of Tax Law to the sustainable development.

KEYWORDS: Fiscal policies. Environmental tax law. Tax incentives. Extrafiscality.

Electricity. Wind energy. Northeast region.
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INTRODUCAO

Muitos adjetivos podem ser utilizados para qualificar a questdo da preservacdo do meio
ambiente: urgente, fundamental, improrrogavel, obrigatoria. E de fato inquestionavel a
preméncia do assunto. Entretanto, ao lado do carater emergencial dessa temadtica, vale chamar
a atencdo igualmente para a sua esséncia “subversiva”, uma vez que a problematica ambiental
nos obriga a “questionar todo o procedimento moderno de produgdo e de relagdo homem-
natureza, estando envolvida com o cerne da conflituosidade da sociedade moderna” (DERANI,

2005, p. 643).

Partindo dessa ideia de que a problemdtica ambiental nos provoca a refletir sobre a
sustentabilidade dos modelos atualmente postos, o questionamento que se coloca na presente
pesquisa refere-se ao papel das politicas fiscais no crescimento da industria da energia edlica

no Brasil, enquanto contribui¢io do Direito Tributario ao desenvolvimento sustentavel'.

A sociedade moderna ndo pode mais conservar o modelo de vida, de producao e de consumo
atuais sem prejudicar gravemente o equilibrio ambiental, e sem colocar em risco a
sobrevivéncia dos individuos e espécies ja submetidos aos graves reflexos da degradagao, assim
como das geragdes futuras’. Ainda que haja consenso sobre esta realidade, e que se verifique
uma crescente exposicao global do tema, a ado¢do de medidas de prevencao e de recuperagao

nao parecem expandir-se na mesma velocidade.

Pelo fato de demandar mudancas profundas nos padrdes de producdo e consumo da sociedade,
a implementacdo do desenvolvimento sustentavel enfrenta dificuldades. Ocorre que essas
dificuldades ndo resultam apenas do conforto na manutencdo da ordem estabelecida, mas
também da predominancia de discursos restritivos quando se trata de discutir mudangas em

favor do meio ambiente.

! Ainda que o desenvolvimento sustentavel ndo esteja restrito a relagdo entre meio ambiente e atividade econdmica,
mas também se refira a questdes sociais, nessa pesquisa o enfoque sera sobre a sustentabilidade ambiental.

2 Como bem sintetiza Enrique Leff (2001, p. 432): “Esse processo de economizac¢do do mundo desterrou a natureza
e a cultura da produgao, abrindo caminho para um desenvolvimento das forgas produtivas fundadas no dominio
da ciéncia e da tecnologia sobre a natureza. Este projeto chega a seus limites com a crise ambiental, gerando a
necessidade de internalizar as condigdes de sustentabilidade do processo economico”.
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O sociodlogo inglés Anthony Giddens (2010, p. 30-31) resume a questdo lembrando que “Martin

,",

Luther King ndo instigou as pessoas a agirem proclamando ‘Eu tenho um pesadelo’!”, e que

“nenhuma abordagem essencialmente baseada na privagao daré resultado”.

Sao diversos os mecanismos de interferéncia nas medidas de protecdo ambiental passiveis de
utilizacdo e criagdo, e certamente o Direito tem muito a contribuir nesse campo, e em especial
o Direito Tributéario®, tendo em vista a qualidade da tributagio de forma de intervencdo indireta
na economia, plenamente condizente com o modelo de Estado regulador atual. Nao ¢ demais
lembrar a natureza dinamica do direito, sujeito a continuas adaptagdo e aprimoramento no
intuito de se amoldar as realidades sociais, mas também de contribuir ativamente na realizagao
da justica social, estimulando as transformagdes necessarias. Seria o caso, portanto, de uma
aplicacdo condizente a “perspectiva problematica” do direito, defendida por Marco Aurélio
Greco (1979, p. 59), no sentido de voltar a Ciéncia do Direito para o futuro, “apta a acompanhar
pari passu os fendmenos e necessidades de uma sociedade como a nossa que, dia a dia,

apresenta dificuldades maiores, solicitando respostas mais complexas”.

O caminho para a institui¢do de leis ambientalmente orientadas no Brasil encontra-se aberto e
bem pavimentado pela Constituicdo Federal de 1988. Pelo texto constitucional, resta
assegurado o direito de todos ao “meio ambiente ecologicamente equilibrado”, e estabelecido
o dever do Estado e da coletividade de defendé-lo e de preserva-lo. Essa consciéncia ambiental
se irradia a partir do art. 225 para diversos outros dispositivos constitucionais, em especial o
art. 170, que trata da ordem econdmica. Ja tendo nossa Carta Magna cuidado de associar
desenvolvimento e sustentabilidade, revelando-se atual e alinhada a crescente preocupacao de
preservacao ambiental, nos cabe verificar sua efetividade no plano das leis e das politicas

publicas.

O direito ambiental pode ser dito horizontal ou de integracao, pois deve perpassar os demais

ramos do direito, irrigando-os com as nog¢des ambientais (RIBAS, 2005, p. 684-685). As

3 Roberto Ferraz (2005, p. 343) comenta justamente que um sistema tributario orientado por novas motivagdes,
coerentes com os valores sociais constitucionalmente eleitos, e capazes de ultrapassar a simples satisfacdo do
apetite estatal como justificativa para a imposi¢ao fiscal, talvez represente a grande novidade que o sistema
tributario pode nos proporcionar nesse milénio. José Luis Bolzan de Morais (2005, p. 619) complementa: “A
questdo ambiental, dessa forma, ndo se submete aos limites territoriais da ordem juridica moderna e a suas
estratégias, provocando a incapacidade de ser tratada adequadamente em um ambiente juridico que nao se abra
para a ultrapassagem dessas restrigdes. Ou seja, ¢ preciso um direito — ou melhor: uma forma regulatéria — novo
(a) para um interesse novissimo”.
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politicas de tributacdo ndo escapam a essa influéncia, e do entrelace de principios ambientais e
tributarios tem se desenvolvido o chamado “direito tributario ambiental”, voltado ao estudo e

disciplina da tributacdo ambientalmente orientada.

Muito ja se avangou em dire¢do a andlise conjunta de principios tributdrios e ambientais, e na
avaliagdo dos seus contornos e limites, sempre sob a sombra da nossa Constituicdo Federal.
Nesse campo fértil, contudo, ainda ha muito a desbravar, ¢ a ideia da presente pesquisa ¢
justamente partir desse cenario ja sedimentado do direito tributario ambiental para avaliar sua
aplicagdo em setor especifico e estratégico da economia, que cada vez desponta com maior

proeminéncia, o da energia e6lica.

Justamente abragando a ideia de que a prevaléncia de um discurso essencialmente restritivo nao
¢ a alternativa mais atraente, a presente pesquisa ndo tem como foco instrumentos de controle
ou mecanismos tributarios voltados contra externalidades negativas. Pelo contrario, parte da
perspectiva de que ndo se trata simplesmente de criar tributos sobre atividades reputadas
poluidoras, mas de orientar o sistema tributdrio segundo politicas publicas voltadas a
sustentabilidade, ou seja, incutir no referido sistema a consciéncia mais ecolodgica possivel
(CALIENDO, 2005, p. 875), especialmente mediante a devida retribui¢do e incentivo,
privilegiando-se uma abordagem positiva das agdes em prol do meio ambiente. E a partir da
mudanca de paradigmas e de reflexdes sobre as consequéncias da tributagao que deve ser

alicercado o direito tributario das futuras geracoes (CAVALCANTE, MENDES, 2008, p. 32).

Diante dessas premissas, as questdes iniciais sobre as quais se debruga nesse trabalho sdo
referentes as diretrizes da Constitui¢do Federal a respeito da preservacao do meio ambiente e

ao dever atribuido ao Estado nessa seara, que serdo tratados no primeiro capitulo.

No segundo capitulo, o principal objeto de andlise sera a extrafiscalidade aplicada em prol do
desenvolvimento sustentavel, avaliando-se o papel do Direito Tributario na realizagdo das
diretrizes ambientais; os principios tributarios aplicaveis esse contexto; € o viés promocional
do direito, a fim de justificar a escolha pelo estimulo positivo para orientar as politicas fiscais

dirigidas a preservagdo do meio ambiente.

Estabelecidas as balizas do direito ambiental tributario, no terceiro capitulo passa-se a analise

do servigo publico de energia elétrica e da sua estruturagcdo no Brasil, bem como a exposi¢ao
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dos principais tributos incidentes sobre essa atividade, a fim de que reste bem dimensionada
sua elevada carga, para finalmente deter-se sobre a incidéncia de maior impacto, a do Imposto
sobre Operagdes relativas a Circulagao de Mercadorias e Prestacdo de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS). Serdo colocadas, assim, as regras
trazidas pela Constituigdo e pela Lei Complementar n° 87/1996 acerca dos aspectos que
delineiam tal incidéncia, para a devida contextualizagdo da carga tributdria e das principais

problemaéticas que recaem sobre o setor elétrico em relacdao ao aludido imposto estadual.

Na sequéncia, no quarto capitulo, inclina-se sobre o setor de energia edlica, ora eleito como
atividade capaz de viabilizar a conciliagdo entre o direito fundamental a um meio ambiente
equilibrado e o direto a liberdade de producdo econdmica. Demonstrando a relevancia da
atividade escolhida, se seguira tratando da organizagao do setor no Brasil, dos seus avangos e
perspectivas, com foco na regido Nordeste, e em especial nos Estados que despontam na sua
producdo: Bahia, Rio Grande do Norte, Ceara e Piaui. E entdo se prosseguira com a avalia¢ao
da tributacao pelo ICMS nesses quatro maiores Estados produtores nordestinos e dos incentivos

que estes direcionam a aludida atividade.

Vale registrar que a escolha pelos citados quatro Estados nordestinos como casos de estudo nao
¢ casuistica ou meramente exemplificativa, mas justifica-se por serem os maiores geradores de
energia edlica do pais atualmente, e também pela importante carga representativa de se ver uma
regido notoriamente conhecida por precariedades de todos os niveis despontar como
preeminente em relacdo a setor econdmico tdo tecnologico e sustentavel. Ao lancar luz
especificamente sobre a Bahia, Rio Grande do Norte, Ceara e Piaui, busca-se, portanto, nessa
pesquisa, debrugar-se sobre a capacidade desses Estados de reunir as vantajosas condig¢des
naturais para a geragao eodlica a politicas publicas de viés progressista — que somente podem ser
aquelas voltadas ao desenvolvimento sustentavel —, e capazes ndo apenas de atrair riquezas a
grupos privilegiados, mas de incentivar verdadeira evolucao regional, em termos de justica

social, ambiental, e evidentemente fiscal.

Enfim, no quinto capitulo realiza-se a sobreposi¢do necessaria para verificar-se se as politicas
de tributacdo do setor de energia edlica pelo ICMS, nos aludidos Estados do Nordeste,
encaixam-se nos moldes de tributacdo ambientalmente orientada definidos a partir da amalgama
do direito ambiental e do direito tributario. Nesse contexto, sera analisado se a tributacao do

setor elétrico tem se realizado de forma eminentemente fiscal, privilegiando a arrecadacao e
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deixando de lado a evidente essencialidade do servico, ou se esta estruturada de maneira
adequada ao proposito extrafiscal da sustentabilidade, especialmente quanto a incentivos a

energia eolica.

Nessa avaliagdo, serdo consideradas experiéncias estrangeiras passiveis de comparacdo com

. 4 p . - ..
nossa realidade®, e, também, impactos decorrentes de eventual aprovacdo das principiais
propostas de Reforma Tributdria em tramitacdo®, assim como de proposi¢des de emenda
constitucional e projetos de lei em andamento, que possam interferir diretamente na tributagao

do setor.

Finalmente, apds a andlise descrita acima, encerra-se o trabalho com um ultimo capitulo
dedicado a conclusao, trazendo a sintese da proposta relativa a politica de tributagdo voltada ao
incremento do setor de energia edlica no ambito do ICMS-Energia Elétrica, na expectativa de
demonstrar que o Direito Tributario pode ter um papel ativo e positivo no incremento da

sustentabilidade ambiental.

4 Mais especificamente trataremos da China e dos Estados Unidos, paises igualmente de grande extensdo territorial,
e que hoje figuram como maiores produtores de energia edlica do mundo, e mais brevemente dos cenarios da
Alemanha e Espanha, principais representantes da pioneira Europa no contexto atual.

5> A andlise sobre o tema da reforma tributaria sera feita a partir da Proposta de Emenda Constitucional 45/2019,
da Camara de Deputados, e da Proposta de Emenda Constitucional 110/2019, do Senado Federal.
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1. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Nesse primeiro capitulo, busca-se contextualizar as origens da preocupagdo com o meio
ambiente, e como esta foi assimilada em nossa Constituicdo Federal, ndo apenas legitimando,
mas verdadeiramente impulsionando os entes federativos e atuarem em busca do objetivo de
preservacao ambiental. Adiante, serao expostos os principios elementares que devem direcionar
essa atuacdo — principios do poluidor-pagador e do protetor-recebedor — permitindo que no
segundo capitulo se possa avangar para a analise da adequagao da aplicagdo desses principios

no ambito tributario.

1.1. Breve historico do despertar da consciéncia ecolégica

Apenas em ¢€poca recente olhou-se ao redor e viu-se a necessidade de preservagdo ambiental
como dever de todos. Ainda que as raizes dessa consciéncia ambiental tenham surgido com o
movimento conservacionista iniciado no século XIX%, somente a partir de 1960 tomou corpo
para seguir no caminho que se percorre atualmente, impulsionado especialmente pela percepgao

dos riscos decorrentes dos avangos da modernidade (BRITO, 2017, p. 107).

[lustrativo o ensaio publicado em 1968 pelo ecologista norte-americano Garret Hardin,
intitulado Tragédia dos Comuns’, em que trata dos danos impostos aos bens comuns pelo seu
uso discriminado. Dando como exemplo um pasto aberto a todos, ele afirma que ¢ de se esperar
que os vaqueiros procurem manter seu gado o tempo maximo possivel nesse pasto comum, dele
extraindo beneficios por longo periodo, sem considerar o aspecto negativo do uso excessivo.
Partindo da situagdo, portanto, em que “cada homem est4 preso em um sistema que o compele
a aumentar seu rebanho sem limites — num mundo que ¢ limitado”, chega-se a tragédia segundo

a qual a liberdade desmedida, exercitada sobre o bem comum, trara ruina para todos.

¢ Anthony Giddens (2010, p. 74-75) trata brevemente dos primérdios do “pensamento verde” e aponta seu
nascimento como consequéncia da Revolugdo Industrial, tal qual o socialismo. Como primeiros
conservacionistas, cita Ralph Waldo Emerson, que em 1836 publicou o ensaio Nature, contra a devastagdo das
florestas para extragdo de madeira, e Henry Thoreau, que chamou a atengao pela sua experiéncia de viver sozinho
na floresta por dois anos. E como primeira organizacgdo voltada para a preservacdo do meio ambiente cita o Sierra
Club, criado nos Estados Unidos em 1892, e que permanece atuante.

7 Tradugdo do original em inglés: “Each man is locked into a system that compels him to increase his herd without
limit in a world that is limited”. (HARDIN, 1968, p. 1244).



17

Ainda no ano de 1968, cientistas, industriais e politicos se reuniram no chamado Clube de
Roma, a fim de analisar o crescimento economico levando em consideracdo a exploragdo dos
recursos naturais, e, em 1972, a partir de analise matematica desenvolvida por pesquisadores
do Massachusetts Institut of Technology (MIT), publicaram o trabalho Limites do Crescimento,
expondo cendrios alarmantes sobre a impossibilidade do planeta de absorver o padrao de
desenvolvimento entdo vigente, contrapondo o aumento populacional e o esgotamento dos

recursos naturais.

No mesmo ano realizou-se a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano
— conhecida como a Conferéncia de Estocolmo —, que reuniu mais de 100 paises e 400
organizagdes governamentais, tendo como principal realizacdo a inclusao do tema na pauta
internacional. Seu resultado foi a Declaragdo sobre o Meio Ambiente, que em seu art. 1°
qualificou como fundamental o direito das geragdes presente e futuras “ao desfrute de condigdes
de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna

e gozar de bem-estar”.

Igualmente a partir da Conferéncia de Estocolmo ficou clara a necessidade de estabelecer regras
internacionais voltadas a protecdo ambiental, e com esse prop6sito no mesmo ano de 1972 foi

criado o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).

Em 1987, a Organizagdes das Nacdes Unidas (ONU), por meio do relatorio Nosso Futuro
Comum, da Comissdo Brundtland®, reconheceu que a nogio de desenvolvimento nio mais
poderia ser compreendida sendo mediante o desenvolvimento sustentdvel, entdo conceituado
como aquele que “que encontra as necessidades atuais sem comprometer a habilidade das

futuras geragdes de atender suas proprias necessidades™.

Um novo marco na constru¢do da consciéncia ecoldgica atual foi a Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro em 1992,
comumente referida como “ECO-92” ou “Ri0-92”, ocasido em que foram reafirmados os

compromissos assumidos em Estocolmo e adicionados novos principios a Declaragao

8 O nome pelo qual ficou conhecido a Comissdo deve-se a sua lideranca pela médica Gro Harlem Brundtland,
mestre em saude publica e ex-Primeira Ministra da Noruega, convidada pela ONU para presidi-la.
? NACOES UNIDAS NO BRASIL. A ONU e 0 meio ambiente. Nagdes Unidas, [s. d.]. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/acao/meio-ambiente/. Acesso em: 26 jan. 2020.
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produzida 20 anos antes. Além disso, também na ECO-92 foi assinada uma Convengao-Quadro
das Nag¢des Unidas sobre Mudancas de Clima, pelas quais os Governos reconheciam a
necessidade de adogao de medidas voltadas a diminuigdo dos gases causadores de efeito estufa,

e de continua discussao para aprimoramento dessas medidas.

A 3% Conferéncia das Partes (COP-3), realizada em 1997, ficou conhecida como Protocolo de
Quioto, e estabeleceu limites e metas voltados a limitacdo e redugao das emissdes responsaveis
pelo efeito estufa. Ademais, previu mecanismos importantes para a concretizagao do aludido
proposito de reducdo, como o mecanismo de desenvolvimento limpo (GODOQOY, 2011.p.2)e o
comércio de emissdes, que se relaciona a conceitos bastante discutidos atualmente, a exemplo

do crédito de carbono (SILVA, 2004, p. 66-70).

A partir desse brevissimo apanhado, busca-se especialmente contextualizar o cenario de
formag¢do de uma consciéncia comum, de carater colaborativo, que vinha sobressaindo
internacionalmente, e ao qual o Brasil ndo poderia permanecer alheio. Foi incorporando esse
espirito que a Constituicao de 1988 apressou-se em absorver a consciéncia ambiental, dando-

lhe, efetivamente, um corpo firme e bem estruturado.

1.2. A constitucionalizacio da protecio ao meio ambiente no Brasil e os direitos tutelados

pelo art. 225 da CF/88

No Brasil, no florescer da democracia viu-se também o despertar da nossa Constitui¢ao Federal
para a questdo ambiental. Os bons ventos que permitiram a constituicdo do nosso Estado
Democratico de Direito sopraram a favor da valorizagdo da preservacdo do meio ambiente de
forma inédita em nossa histéria politica, sem duvidas influenciada principalmente pela ja

referida Declaragio de Estocolmo'®.

19 Vale destacar que a Constitui¢do de 1988 mostrou-se inovadora em relacdo a ordem interna, mas aproveitou-se
de experiéncias internacionais que entdo emergiam. Anténio Herman Benjamin (2007, p. 87) comenta que “a
Constituicdo de 1988 nido foi inteiramente revoluciondria, no contexto do Direito Comparado. Pelo contrario,
beneficiou-se da tendéncia internacional de constitucionalizacdo do meio ambiente e utilizou mapa legislativo
desenvolvido por algumas Constitui¢des estrangeiras que a antecederam, com uma pitada, aqui e ali, de saudéavel
e criativa originalidade”.
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Antes da Constituigcdo de 1988, se destacava como norma basica sobre a matéria a Lei
n° 6.938/1981!!, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, e que permanece em
vigor, tendo como um dos seus principais objetivos a “compatibilizacdo do desenvolvimento
econOmico-social com a preservagao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico”

(art. 4°, 1).

Em 1988, o novo capitulo — ndo apenas da nossa historia politica, mas da Constituigao,

literalmente — foi inaugurado pelo seu art. 225, caput, que estabelece:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

Apesar de as diretrizes centrais da ordem ptiblica ambiental'? emanarem desse dispositivo, fato
¢ que se irradiam por diversos outros artigos da Constituicdo de 1988 — a exemplo do art. 186,
I1'*, que ilustra, segundo Antoénio Herman Benjamin (2007, p. 70), a “ecologiza¢io da

I'*, que assegura a promogdo de acdo civil

propriedade e sua fungdo social”; do art. 129, 11
publica para realizacio da prote¢do do meio ambiente; do art. 20, 115, que relaciona como bens
da unido as terras devolutas indispensdveis a preservagdo ambiental, dentre outros. Assim,
identifica-se no texto constitucional uma bem elaborada rede de principios, deveres e direitos

fundamentais a preservacao do meio ambiente.

! Conforme Celso Antonio Pacheco e Renata Marques Ferreira (2018, p. 49): “Vale esclarecer que o advento da
Constituigdo proporcionou a recepcdo da Lei n. 6.938/81 em quase todos os seus aspectos, além da criagdo de
competéncias legislativas concorrentes (incluindo as complementares e suplementares dos Municipios, previstas
no art. 30, I e 11, da CF), dando prosseguimento a Politica Nacional de Defesa Ambiental. Essa politica ganha
destaque na Carta Constitucional, ao ser utilizada a expressao ecologicamente equilibrado, porquanto isso exige
harmonia em todos os aspectos facetdrios que compdem o meio ambiente. Nota-se nao ser proposital o uso da
referida expressdo (politica) pela Lei n. 6.938/81, na medida em que pressupde a existéncia de seus principios
norteadores”.

12 A nocdo de “ordem puiblica ambiental” é trazida de forma bastante completa por Anténio Herman Benjamim
(2007, p. 122). Em sintese, o autor refere-se a ordem “porque se atribuiu organicidade, coeréncia interna,
coercitividade externa e finalistica”, e por estipular limites estatais; a publica, porque “instituida em favor de
todos e contra todos, ndo sendo ditada pelo mercado ou pela autonomia de vontade individual (privada)”; e
ambiental porque “ndo esta mais — exclusivamente — conectada aos elementos ou componentes pulverizados da
natureza (como as florestas, fauna ou aguas), mas dotada de enfoque holistico e autobnomo, em que os fragmentos
sdo apreciados e salvaguardados a partir do todo”.

13 Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: [...] II - utilizagdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente

4 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] III - promover o inquérito civil e a acdo civil
publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

15 Art. 20. Sdo bens da Unido: [...] II - as terras devolutas indispenséveis a defesa das fronteiras, das fortificagdes
e construcdes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservagdo ambiental, definidas em lei;
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Com especial destaque, cite-se também o art. 170, VI'®, pelo qual a Constituicdo fixou que o
desenvolvimento sustentavel e a ordem econdmica, fundada na livre iniciativa, devem caminhar
lado a lado, e autorizou expressamente, com vistas a defesa do meio ambiente, a possibilidade

de tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental.

Sobre o direito tutelado no art. 225, Celso Fiorillo (2005, p. 790) chama a atencao para o alcance
da expressdo “meio ambiente ecologicamente equilibrado”, no sentido de envolver “a pessoa
humana com o local onde se vive e evidentemente em face de todas as circunstancias reais”.
Nesse contexto, sdo feitas referéncia a diferentes acepgdes da expressdo constitucional: “meio
ambiente cultural”!’; “meio ambiente artificial”'®; e ao “meio ambiente do trabalho”; ao lado

do “meio ambiente natural”.

Luis Antonio Monteiro de Brito (2017, p. 99-100) reforga que “é corriqueira a classificacdo do
meio ambiente de forma ampla, dividindo-o em natural, artificial, cultural e do trabalho”, mas
defende suficiente a divisdo em meio ambiente natural e social (ou humano), “neste ultimo

abrangidos todos os aspectos ambientais que derivem da a¢io humana”'®.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado insere-se no conjunto de interesses
difusos, que conectam determinada coletividade de individuos sem que haja um alicerce

juridico de base, mas apenas “fatos genéricos, acidentais e mutdveis, como habitar a mesma

16 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos ¢ servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacao;

17 Lembrando o autor, ainda, que a definigio de patrimdnio cultural é trazida no art. 216 da CF: Art. 216.
Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou
em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a8 memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de expressao; I - os modos de criar, fazer e viver; III -
as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos
destinados as manifestacdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueologico, paleontoldgico, ecologico e cientifico. (FIORILLO; FERREIRA, 2018, p. 37).

18 Que abrange o espago urbano construido, e cuja tutela constitucional volta-se para todas as necessidades da
pessoa humana moradora da cidade: terra urbana; moradia; saneamento; infraestrutura urbana; transporte;
servigos publicos; trabalho e lazer (FIORILLO; FERREIRA. 2018, p. 40).

19 A partir dessas categorias, reitera-se que o enfoque do presente trabalho se volta para o que se denomina “meio
ambiente natural”, e que daqui em diante sera referido apenas como “meio ambiente”, uma vez fixado “natural”
como acepgdo principal da expressdao, ao menos para tratar do direito tributario ambiental. Como explica Paulo
Roberto Lyrio Pimenta (2020, p. 114): “Quando se examina o uso do tributo como instrumento de prote¢do
ambiental, todavia, o conceito amplo sobre o meio ambiente ¢ inadequado, pois ele ndo possibilita identificar as
especificas atividades estatais que devem ser realizadas para a prote¢do ambiental. [...]. Cabe observar que o
sistema juridico ja prevé varios tributos relacionados ao meio ambiente cultural, artificia e do trabalho, que
jamais foram qualificados como ambientais. [...]. Por conseguinte, falar em tributagdo ambiental significa reduzir
o uso do tributo para a protecdo da natureza”.
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regido, consumir os mesmos produtos” (MORALIS, 2005, p. 607), possuindo, pois, natureza

fluida.

Ao referir-se a “todos” como destinatarios da tutela ambiental, interessante notar que a
Constituicdo de 1988 inclui também, expressamente, as geracdes futuras, trazendo para o
campo juridico “um novo ator interessado, até entdo desconhecido ou desprezado” (MORAIS,

2005, p. 614).

Mas o aspecto difuso do direito em tela perpassa ndo apenas seus titulares, como também a
propria noc¢ao de “bem comum de uso do povo” atribuida a0 meio ambiente na Constituicao.
Isso porque nao constitui exatamente bem publico nem privado, mas uma nova categoria, “que
ndo pertence nem ao Estado, nem exatamente aos particulares, mas a coletividade®® de forma

indeterminada” (BRITO, 2017, p. 102).

A respeito do dever de protecdo ambiental, verifica-se que o art. 225 lhe atribui titularidade
ampla, dirigida ao Estado e a coletividade, que impde o que Herman Benjamin (2007, p. 58-59)
bem qualifica como “solidarismo positivo”, ou a formula do “nds-todos-em-favor-do-planeta”.
Ele explica que a mudanca em relagdo a constituigdes anteriores — muito fundadas em
antagonismos basicos, como individuo versus Estado, e na imposicao de deveres ao Estado de
non facere, especialmente em prol da propriedade privada — decorreu especialmente da
crescente preocupacdo das pessoas comuns com “receios de outra natureza e grandeza, tipico
daquilo que vem sendo denominado sociedade de riscos”?! (BENJAMIN, 2007, p. 58, grifo do
autor), ndo mais lhes bastando “simples carta de direitos basicos” (BENJAMIN, 2007, p. 60).
Mas ¢ interessante observar que a nova matéria a ser tutelada acabou sendo abragada pelo
constituinte brasileiro mais por coincidéncia temporal do que como ponto de chegada apds um

longo caminho percorrido:

A ecologizagdo da Constituicdo ndo ¢ cria tardia de um lento e gradual
amadurecimento do Direito Ambiental, o apice que simboliza a consolidacio
dogmatica e cultural de uma visdo juridica de mundo. Muito ao contrario, o meio
ambiente ingressa no universo constitucional em pleno periodo de formacdo do
Direito ~ Ambiental. A experimentagdo  juridico-ecologica  empolgou,

20 Também se referindo ao bem ambiental como bem pertencente a coletividade, cite-se José Rubens Morato Leite
(2007, p. 147), reproduzindo licdo de José Joaquim Gomes Canotilho.

2! Conceituando brevemente a teoria da sociedade de risco, de Ulrich Beck, José Rubens Morato Leite (2007, p.
132) sintetiza: “A sociedade de risco € aquela que, em funcdo de seu continuo crescimento econdmico, pode
sofrer a qualquer tempo as consequéncias de uma catastrofe ambiental”.
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simultaneamente, o legislador infraconstitucional e o constitucional (BENJAMIN,
2007, p. 64).

O fato de os fundamentos estruturais do Direito Ambiental estarem sedimentados na
Constitui¢ao, de forma distinta ao que se verificava em relacao a disciplinas juridicas classicas
(BENJAMIN, 2007, p. 65), ndo revela, contudo, nenhum tipo de precipitagdo no tratamento da
matéria, mas uma feliz oportunidade de, ainda naquele momento inicial da preocupagdo com a
preservagdo ambiental, ja ver fincados na Constituicdo alicerces tao solidos, capazes de

sustentar um direito que demanda cada vez mais atencao.

Todavia, naturalmente ndo basta estabelecer as diretrizes constitucionais, sendo essencial
trabalhar na sua implementagdo pritica’’. A visio holistica da prote¢io ao meio ambiente,
consagrada na Constitui¢do, deve nortear também a busca por tal implementagdo pratica, e
nesse sentido a interdisciplinaridade do Direito Ambiental com outros ramos do direito, e em

especial com o Direito Tributério, ¢ de grande utilidade.

Mas vale registrar-se desde logo que, nesse campo, a legislagdo brasileira ainda tem um longo
caminho pela frente. Enquanto a Europa, na década de 90, ja experimentava reformas
direcionadas a ampliagao da protecdo do meio ambiente por medidas fiscais — conforme
exemplos trazidos por Paola Mondardo Sartori (2016, p. 187-189) em relacdo a Portugal,
Alemanha, Reino Unido, Finlandia e Suécia —, no Brasil o tema tem despertado maior interesse
somente mais recentemente, e a implementagao de instrumentos tributarios ecologicamente
orientados ainda est4 engatinhando. Sarah Maria L. A. Paes de Souza (2017, p. 30-31) reforca
que “no Brasil, ha pouquissima politica publica no que toca ao campo do direito tributario
ambiental”, enquanto paises europeus “implementam politicas nessa area hd mais de vinte anos,
possuindo muitos casos de sucesso, e falando, inclusive, j& em uma segunda reforma tributéria
ecolodgica, enquanto o Brasil sequer iniciou o seu processo de adaptacao tributaria e financeira

a0 meio ambiente”.

Adiante, serdo tratados os principios de Direito Ambiental, e logo apds os principios de Direito
Tributario, que, uma vez compatibilizados, sustentam o que vem sendo chamado “direito

tributario ambiental”.

22 Sobre a efetividade da implementacio de regras de sustentabilidade, Sarah Maria L. A. Paes de Souza (2017, p.
111) lembra do alerta de Leonardo Boff sobre a necessidade de repudiar-se o chamado greenwash, que consiste
em “pintar de verde determinado produto que ndo € sustentavel”.
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Antes, porém, uma vez delineados os principais elementos envolvidos no direito-dever
fundamental de preservagdo do meio ambiente consagrado no art. 225 da CF/88 — objeto
tutelado, destinatarios e obrigados —, cumpre deter-se com maior aten¢ao no papel do Estado
na prote¢ao ambiental, em funcdo da necessidade de regular as externalidades decorrentes das

imperfei¢des do livre mercado.

1.3. As externalidades e o papel do Estado regulador na protecio ao meio ambiente

A percepcao da finitude dos recursos naturais ¢ fenOmeno recente, € juntamente com tal
compreensdo surgem os questionamentos relacionados ao controle da sua degradagdo e as

formas de incentivar a sua preservacao.

A ilustrativa Tragédia dos Comuns, anteriormente mencionada, expde o fato de que os
mecanismos de mercado nao sao suficientes para lidar com a caracteristica originaria do meio

ambiente de bem comum, passivel de utilizagdo por todos, sem exclusividade.

Num cendrio de aparente abundéncia inexaurivel dos recursos naturais, ndo se vislumbra
estimulo para qualquer controle da exploragdo e do consumo desses recursos, resultando na
avangada degradacdo verificada atualmente (BRITO, 2017, p. 75). Com a consciéncia da
possibilidade de esgotamento dos recursos naturais, desperta-se a no¢ao de que sua preservacao
ndo se dard naturalmente, na medida em que ndo se encaixa espontaneamente nos mecanismos

de mercado disponiveis. Se esta diante, portanto, de falha de mercado.

Ana Maria de Oliveira Nusdeo (2006, p. 359) qualifica as falhas de mercado como “situagdes
nas quais os mercados reais ndo funcionam conforme as previsdes do chamado modelo ideal
do mercado competitivo”, a serem corrigidas pela intervencdo do Estado, e aponta as
externalidades como a falha de mercado que se relaciona de forma mais proxima a questao

ambiental.

De fato, o reflexo sofrido pela coletividade em decorréncia da auséncia de estimulo a protecao
do meio ambiente representa uma externalidade negativa da economia de mercado, e

caracteriza-se, portanto, como uma falha que impacta terceiros ndo envolvidos em determinada
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relagdo, em face da qual o Estado se vé instado a agir, buscando a chamada “internaliza¢ao”

dos impactos ambientais.

Por outro lado, também podem ser geradas externalidades positivas, verificadas quando a
coletividade se vé beneficiada pela atuacdo ou conduta de determinado agente, a despeito de
este ndo auferir nenhuma vantagem econémica em decorréncia dos beneficios proporcionados,

situagdo que também demanda ajuste mediante intervengao estatal.

Ao conceituar as externalidades, Luis Eduardo Schoueri (2005, p. 236) traz defini¢do bastante
objetiva, qualificando-as como “custos e ganhos da vida privada que, em virtude de uma falha
de mecanismo de mercado, sdo suportados ou fruidos pela coletividade, no lugar daquele que

0s gerou”.

Da teoria desenvolvida por Arthur Cecil Pigou em sua obra The Economics of Welfare,
publicada em 1920, se extrai a ideia inaugural de atribuir ao Estado a responsabilidade pela
internalizacao das externalidades negativas. Como sintetiza Ana Maria de Oliveira Nusdeo
(2006, p. 361), “o autor propunha que o Estado taxasse a fonte geradora da externalidade,
quando essa fonte fosse negativa, e subsidiasse-a, quando positiva, for¢ando as unidades, assim,

a internaliza-las”.

Em contraponto a ideia de Pigou de que as externalidades, enquanto falha de mercado,
demandavam intervencao estatal para serem solucionadas, destaca-se a tese de Ronald Coase,
The Problem of Social Cost, publicada em 1960, na qual o autor defende que por meio de
transagdes de mercado seria possivel alcangar uma saida mais eficiente, mediante valoragdo da

externalidade.

Todavia, além da evidente dificuldade na atribuicdo de valor a uma externalidade com impacto
ambiental, a tese de Coase ¢ criticada por ir contra a ideia de prevaléncia da defesa ao meio
ambiente, na medida em que considera que certa dose “de externalidades ambientais negativas
pode ser tolerada quando otimamente equilibrado o bem-estar social gerado pelas atividades

econdmicas impactantes do meio ambiente” (BRITO, 2017, p. 85).

Verifica-se, ainda, que a viabilidade de o proprio mercado solucionar a falha em questao esbarra

na impossibilidade de alcance de todos os terceiros difusamente atingidos pelo dano ambiental.
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Isso porque ndo se trata de transacionar mero direito de vizinhanga, mas um direito fundamental
(NUSDEQ, 2006, p. 361), cujos destinatarios estendem-se para além de fronteiras e inclusive

para o futuro, tornando impraticavel uma negociacao privada (BRITO, 2017, p. 86).

Mesmo sem seguir no exame aprofundado das referidas correntes, o que escaparia ao proposito
dessa pesquisa, pode-se avangar considerando que a regulagdo estatal ¢ o caminho mais viavel
para lidar com as externalidades ambientais negativas, tanto que esse papel foi atribuido ao
nosso Estado pela propria Constituicao de 1988. Ao analisar os contornos do nosso Estado
Social e os termos do art. 174 da nossa Carta Magna, Paulo Henrique do Amaral (2007, p. 47)
observa que “sempre que a protecdo ambiental ndo estiver sendo atendida, no desenvolvimento

de determinada atividade econdmica, o Estado intervira para regulé-la”.

Sarah Maria L. A. Paes de Souza (2017, p. 44) vislumbra como realizacdo da democracia a
implementagdo de politicas publicas de intervencdo do Estado, por meio da tributagdo, no
sentido buscar corrigir a exploragdo econdmica do meio ambiente causadora de danos,
lembrando que a Lei Complementar n® 140, de 8 de dezembro de 2011%%, prevé justamente

“uma gestdo democratica e eficiente para a prote¢do do meio ambiente”.

Uma vez fixada a premissa, com respaldo constitucional, de que cabe ao Estado estabelecer
diretrizes em prol da preservagdo ambiental, cumpre tratar sobre as formas de intervengdo

possiveis.

As politicas publicas voltadas a prote¢do ambiental, pelas quais o Estado ndo internaliza ele
proprio as externalidades®®, podem assumir duas configuracdes principais, sendo delineadas
como (i) instrumentos de controle (também referidos como medidas diretas ou sistema
comando-controle) ou (ii) instrumentos econdmicos (chamadas medidas indiretas ou de

indugao).

23 Com fundamento no art. 23, incisos I11, VI e VII, e paragrafo tnico da CF/88, que em linhas gerais estabelece a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para prote¢do ambiental, a Lei
Complementar n° 140/2011 fixa normas para a cooperagdo entre os referidos entes, com vistas a realizagdo da
atribui¢@o constitucional.

24 O Estado pode agir diretamente para remediar um determinado dano ambiental, como nas situagdes em que
despolui um rio ou custeia a saide publica, mas nesse cenario ja se identifica de pronto um duplo impacto
negativo assumido pela coletividade: o de suportar o dano e o de arcar com o custeio da sua prevencao e
repressao, ainda que indiretamente, via arrecadacdo de impostos para sustentar a atividade estatal (BRITO, 2017,
p. 87). Além disso, essa forma de atuacdo direta do Estado para lidar com as externalidades ndo possui elemento
extrafiscal, razao pela qual ndo se sobressai como ponto de pesquisa nesse trabalho.
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Os instrumentos de controle correspondem a medidas de cardter normativo, que podem ser
preventivas ou repressivas, € que possuem como objetivo estabelecer regras, limites, proibi¢des
e sangOes dirigidas aos agentes e atividades que impactam negativamente o meio ambiente

(PERALTA, 2014, p. 17).

As criticas a operacionaliza¢dao das medidas de comando-controle dirigem-se especialmente a
necessidade de manter significativo aparato de fiscalizagao; as dificuldades decorrentes de
aplicar padrdes de controle a plantas industriais diversas; e a dependéncia do Poder Publico de
obter junto ao setor privado os dados sobre suas emissdes e reducdes possiveis, ndo havendo

incentivo a redugdo além do patamar tolerado (NUSDEO, 2006, p. 365).

Regina Helena Costa (2005, p. 322-323) chama a aten¢do para o fato de que tais instrumentos
de controle sdao predominantes na nossa politica de preservacdo ambiental, mas de fato
apresentam desvantagens, € para minimiza-las seria adequado combiné-los com um sistema de

tributos ambientais, que ndo exige infraestrutura e fiscalizagdo tao custosas.

J& os instrumentos econdmicos sdo “aqueles que atuam diretamente nos custos de produgdo e
consumo dos agentes cujas atividades estejam inseridas nos objetivos da politica em questdo”

(NUSDEQO, 2006, p. 365), sendo exemplos os tributos em geral e os pregos publicos.

Nessas situagdes, portanto, o Estado deixa de lado a prerrogativa de comando para optar pela
capacidade de incentivo ou desincentivo, utilizando os métodos econdmicos e fiscais sob seu
controle para direcionar a coletividade para o fim almejado, privilegiando, assim a livre

iniciativa garantida na Constitui¢ao de 1988, mas integrada ao dever de preservacdo ambiental.

Segundo Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2020, p. 8), “o dinheiro é o meio mais racional de
orientagdo da conduta econdmica”. Face a essa constatacao, ele observa que a utilizagdo do
poder financeiro pelo Estado como instrumento indutor de condutas possibilita uma atuacao
ampla e flexivel, que pode ser ajustada e graduada face a situagdes especificas, ao passo que os
instrumentos de comando-controle comportam apenas duas circunstancias: o cumprimento ou

descumprimento.
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Ainda que sem diminuir a relevancia do poder financeiro estatal como instrumento indutor de
condutas, ndo se pode deixar de registrar que, mais recentemente, mesmo as ciéncias
econdmicas tém se debrucado sobre instrumentos nao financeiros de estimulo de condutas, a
partir da constatagdo de que nem sempre a atuacdo esperada dos agentes econdmicos se
concretiza, ¢ de que uma série de outros elementos — comumente referidos como vieses

cognitivos —, sdo igualmente capazes de direcionar as escolhas humanas.

Tradicionalmente, se parte da premissa de que os agentes econdmicos se comportam de forma
racional e de que sdo bem informados, de modo que atuardo sempre maximizando seus
beneficios e utilizando toda informacdo disponivel em seu processo de tomada de decisdo.
Entretanto, contatando que muitas vezes o comportamento humano nao se enquadra dentro
desses moldes, as ciéncias comportamentais t€ém passado a oferecer perspectivas e ferramentas
para o aprimoramento da criacdo e implementa¢do de politicas publicas que considerem

também variantes ndo econdmicas (CHARTER, 2015, p. 117).

Os estimulos explorados no ambito da economia comportamental sdo denominados nudges —
que pode ser traduzido como “empurrdo” —, justamente por ndo visarem tolher alternativas de

escolha, mas orientar o exercicio da op¢ao mais adequada a uma determinada politica publica:

A ciéncia comportamental, antes vinculada apenas a antropologia e a sociologia,
passou a dialogar, nas ultimas décadas, com outros campos do saber, como a economia
e o direito, e a ser considerada relevante na elaboracdo de politicas publicas. Os
nudges se inserem nessa nova realidade, sendo fundados nas ciéncias
comportamentais, € ndo na politica, na economia ou no direito — mas nestes campos
incidindo.

A Economia Comportamental pesquisa ¢ analisa o comportamento dos individuos
para realizar previsdes de como eles irdo agir em situagdes diversas. Com base nos
resultados, busca-se criar mecanismos — nudges - que sejam propensos a direcionar a
acdo das pessoas para a conduta que for desejada pelo aplicador.

Thaler e Sunstein definem nudge como qualquer elemento na arquitetura de escolhas
(processo decisorio diante da gama de escolhas possiveis) que possa mudar o
comportamento dos individuos de maneira previsivel, sem que seja retirada qualquer
opcao de escolha, por ndo se tratar de mandados que tém que ser obrigatoriamente
cumpridos. (CARDOSO; FEITOSA NETO, 2019, p. 81, grifos do autor)

Portanto, ao lado dos mais tradicionais (i) instrumentos de controle (medidas diretas ou sistema

comando-controle) e (i1) instrumentos econdmicos (medidas indiretas ou de inducao), tratados
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anteriormente, devem ser igualmente ponderados pelas politicas publicas (iii) instrumentos

derivados da economia comportamental (nudges)>>.

Ao menos a primeira vista, pontualmente em relagdo a politicas fiscais, ndo parece simples
aproveitar instrumentos ndo econdmicos na orientacdo de condutas dos administrados, mas,
ainda assim, ndo se pode deixar de ter em mente que este € um caminho possivel e em franca
expansao, e que novas ideias de aplicacao nesse ambito podem ser pensadas. Um primeiro passo
nessa reflexdo pode ser justamente acolher a economia ecoldgica como um subproduto da

economia comportamental, no seguinte sentido:

A economia ecoldgica, como uma das variantes heterodoxas da teoria economica que
nega a simplificacdo do homo economicus maximizador de bem-estar proposto pela
economia tradicional, tem grande potencial de adaptar ideias das ciéncias
comportamentais no seu escopo ¢ na formulagdo de politicas em areas tdo diversas
quanto gestdo de energia, consumo e combate ao efeito-estufa. (SOARES, SILVA,
2019, p. 2, grifo dos autores)

Nesse contexto, a aplicacdo de normas indutoras de cunho ecoldgico ndo deixaria de adicionar
certa dose de economia comportamental as politicas fiscais, na medida em que a conduta
esperada dos agentes econdmicos € dos contribuintes ndo seria apenas aquela racionalmente
orientada para vantagens financeiras, mas igualmente para os beneficios oriundos da

preservagdo ambiental.

Em sintese, o fato ¢ que a diminui¢do da atuagdo mais direta do Estado moderno na ordem
econOmica faz crescer a importancia da sua intervengao por meio da tributagdo e da regulagao,

e até mesmo por meio de mecanismos nao financeiros, os aludidos nudges.

Ademais, o compromisso com a preservacao do meio ambiente nao se restringe a lidar apenas
com as externalidades, mas em efetivamente garantir um direito fundamental, com a adocao de

medidas voltadas para o futuro e para as futuras geracdes. Pelas caracteristicas dos principios

25 Cass Sunstein (2015, p. 111), um dos expoentes da Economia Comportamental, traz um enxuto resumo do
crescente interesse pelos nudges e suas vantagens: “No mundo todo os paises estdo altamente interessados em
nudges. Vejamos dois dentre muitos exemplos. No Reino Unido foi criado o Behavioral Insights Team, também
chamado de Nudge Unit. Nos Estados Unidos existe o White House Social and Behavioral Sciences Team
[Grupo de Ciéncias Sociais e Comportamentais da Casa Branca]. O interesse crescente em nudges deve-se ao
fato de que eles geralmente impdem um custo baixo ou nulo, as vezes produzem resultados imediatos (incluindo
economia significativa de recursos econdmicos), mantém a liberdade e podem ser altamente eficazes. Em alguns
casos, nudges podem ter um impacto maior do que ferramentas mais caras e coercitivas. Por exemplo, constatou-
se que regras default, simplificacdo e usos de normas sociais as vezes t€ém impactos maiores do que incentivos
econdmicos significativos”.
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ambientais que serdo tradados a seguir, ficard ainda mais clara a importancia dos instrumentos
fiscais, enquanto espécie de medida indireta, no direcionamento dos agentes econdmicos a

preservacao ambiental.

1.4. Principios relativos a protecio do meio ambiente

Como ensina Geraldo Ataliba (1998, p. 34), “os principios sao linhas mestras, os grandes nortes,
as diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam os rumos a serem perseguidos por toda a

sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgaos do governo (poderes constituidos)”.

No ambito do direito ambiental, os principios estruturantes — que constituem o seu nucleo
essencial — assumem especial importancia, segundo ensina Jos¢ Rubens Morato Leite (2007, p.
156-158), devido as situacdes de conflito que muitas vezes contrapdem a protecdo ao meio
ambiente e direitos tradicionais classicos (direito de propriedade; liberdade econdmica, dentre
outros). Na medida em que os ditos principios estruturantes se mostram interdisciplinares e
demandam uma releitura das normas juridicas, devem servir de baliza na consolidagao do que

o autor chama “Estado de justica ambiental”.

Os principios estruturantes do Estado de Direito Ambiental, nesse contexto, seriam: (i)
principios da participagdo, cidadania, democracia e cooperagao ambiental; (ii) principios da
atuacdo preventiva e da precaucao; (iii) principios do poluidor-pagador e da responsabilizagao

(LEITE, 2007, 159-192).

Sobre prevencdao e precaucdo, Terence Dorneles Trennepohl (2011, p. 73-74) explica a
diferenciagdo de forma muito clara: “a preven¢ao atua no sentido de inibir o risco de dano em
potencial (atividades sabidamente perigosas), enquanto a precaug¢ao atua para inibir o risco de
perigo potencial (ou seja, o dano em abstrato)”. Também ilustrativa a afirmativa de Alexandra
Aragdo (2007, p. 41, grifo do autor) de que o principio da precaucao “funciona como uma

espécie de principio in dubio pro ambiente”.

Mas no que se refere a aplicacdo dessa diferenciacdo no ambito juridico, em especial no que
tange ao alcance da protecao exigida pelo art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, Celso
Fiorillo e Renata Marques (2018, p. 67-68) argumentam que seria dispensavel “pretender

desenvolver no plano constitucional brasileiro uma diferenga entre prevengao e precaugdo”, e
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que, se o principio da precaugdo pode ser observado na Carta Magna, “estaria evidentemente

colocado dentro do principio constitucional de prevengao”.

Naturalmente, outros principios sdo indicados por autores diversos como estruturas basilares
do Direito Ambiental, mas a densidade do tema ndo permite avancar nessa analise paralela, sob
pena de distanciar-se do ponto central dessa pesquisa. Pelos seus reflexos mais diretos sobre o
direito ambiental tributario, sdo os principios do poluidor-pagador e da prevengao,

reiteradamente citados pela doutrina ambiental, que ora se privilegia.

Dentre os principios citados de forma menos recorrente, mas ainda assim ja acolhido em nossa
legislagao, mesmo que de forma esparsa, destaca-se aqui o principio do protetor-recebedor, pelo

seu viés voltado para o estimulo.

O direito tributario ambiental?® ndo representa ramo auténomo do direito, “justamente pela
escassez de principios e regras que sejam tipicamente de direito ambiental tributario” (RICCI,
2015. p. 38), ou seja, ndo hé a interse¢ao de principios ambientais e tributarios mesclando-se
para dar origem a novos principios. Da doutrina se extrai outras manifestagdes no mesmo
sentido, conforme os proprios conceitos dados a matéria “direito tributdrio ambiental”, por
exemplo, por Heleno Taveira Térres (2005, p. 101-102)*” e Regina Helena Costa (2005, p.
313)%,

Contudo, a circunstancia de ndo constituir ramo autébnomo do direito ndo impede que se
identifique uma base juridica capaz de legitimar a instituicdo de tributos e de incentivos
ambientalmente orientados (RICCI, 2015, p. 38-39), extraida primordialmente da Constituicao

Federal e da Lei de Protecao ao Meio Ambiente.

26 Ha também quem defenda que o adequado seria falar-se em Direito Ambiental Tributério, “em que as normas
fiscais deverdo ser interpretadas a partir dos critérios e principios que estruturam o direito ambiental brasileiro e
suas diferentes ramificagdes” (FIORILLO; FERREIRA, 2018, p. 92-93).

27 Que conceitua o Direito Tributario Ambiental como “o ramo da ciéncia do direito tributario que tem por objeto
o estudo das normas juridicas tributarias elaboradas em concurso com o exercicio das competéncias ambientais,
para determinar o uso de tributo na fun¢do instrumental de garantia, promogdo ou preservagdo de bens
ambientais”.

2 Que afirma que “a tributagdo ambiental pode ser singelamente conceituada como o emprego de instrumentos
tributarios para gerar os recursos necessarios a prestacdo de servigos publicos de natureza ambiental (aspecto
fiscal ou arrecadatorio), bem como para orientar o comportamento dos contribuintes & protecdo do meio ambiente
(aspecto extrafiscal ou regulatério)”.
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Ricardo Lobo Torres (2005, p. 22-23) sugere uma divisdo dos principios do direito tributario
ambiental a partir de quatro valores principais: (i) liberdade (principio da imunidade do minimo
ecologico); (ii) justica (principios do poluidor-pagador; do usuario-pagador; da capacidade
contributiva; e do custo/beneficio); (iii) seguranca (principios da prevencdo; da precaugdo; da
legalidade tributéria e da tipicidade tributéria); e (iv) solidariedade (principios da capacidade

contributiva solidaria e da solidariedade do grupo).

Como ja adiantado, os principios ambientais que mais diretamente orientam os instrumentos
econdmicos voltados a garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado, e que sdo tratados
com mais frequéncia no ambito do direito tributario ambiental, sdo os principios do poluidor-
pagador e da precaugdo. Ao lado desses se coloca, especialmente como representagdo mais

concreta do principio da precaucao, o principio do protetor-recebedor.

1.4.1. O principio do poluidor-pagador

O principio do poluidor-pagador estd fundado no desestimulo e na responsabilizacdo de
atividades e condutas das quais resultem externalidades negativas ao meio ambiente, visando a
internalizacdo dos custos decorrentes da prevencao e da recuperacdao do dano ambiental. Regina
Helena Costa (2005, p. 314) destaca que se trata “de um principio de direito internacional
ambiental, de conteudo economico, que pode efetivado, também, mediante a utilizacdo de

tributos”.

Identifica-se sua conceituagdo, no ambito internacional, na Recomendagao C (72) 128, de 16
de maio de 1972, da Organizagao para a Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Econdomico (OCDE),
segundo a qual o propdsito da aplicagao do principio do poluidor-pagador € permitir a alocagao
de custos de prevencdo e de medidas de controle, que devem refletir-se nos pregos dos produtos
e servicos, a fim de estimular medidas protetivas do meio ambiente e evitar distor¢des no

mercado internacional®’. Pretende-se, dessa forma, evitar o “dumping ecoldgico”, que “consiste

2 No original: “4.The principle to be used for allocating costs of pollution prevention and control measures to
encourage rational use of scarce environmental resources and to avoid distortions in international trade and
investment is the so-called "Polluter-Pays Principle". This principle means that the polluter should bear the
expenses of carrying out the above-mentioned measures decided by public authorities to ensure that the
environment is in an acceptable state. In other words, the cost of these measures should be reflected in the cost
of goods and services which cause pollution in production and/or consumption. Such measures should not be
accompanied by subsidies that would create significant distortions in international trade and investment”. OECD.
Recommendation of the council on guiding principles concerning international economic aspects of
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na instituicdo de legislagdo ambiental menos protetiva por um pais como forma de atracao de

investimentos, pelo menor custo” (BRITO, 2017, p. 119).

O principio do poluidor-pagador também foi acolhido na declaracao produzida ao final da
Conferéncia das Nag¢des Unidas realizada no Rio de Janeiro em 1992 (EC0-92)*°, mas mesmo
antes disso ja se encontrava incorporado ao nosso ordenamento pelo art. 4°, VII, da PNMA3!,

juntamente com seu principal desdobramento, o principio do usuario-pagador.

Trata-se do principio mais comumente referido no ambito do direito tributario ambiental, mas
mesmo assim ndo héa consenso sobre seus contornos exatos, que ora pendem para uma natureza
de responsabilizacdo, ora para seu carater preventivo, sendo defensavel, ainda, a reunido de

ambas as caracteristicas no principio do poluidor-pagador.

Celso Fiorillo e Renata Marques Ferreira (2018, p. 56) apontam que esse principio ndo traria
como indicativo “pagar para poder poluir” ou “poluir mediante pagamento”, mas possuiria
conteudo bastante distinto, no sentido de evitar danos ambientais ou repara-los. Regina Helena
Costa (2005, p. 314) ratifica que “a compreensao universal e tal principio € no sentido de que

este ndo conduza a afirmag¢do de um direito a polui¢do”.

Também Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2020, p.134), ao final de detalhada analise, reforca que
“a énfase do principio ¢ a prevenc¢do, € ndo uma autorizagdo para poluir”. Alexandra Aragao
(2007, p. 49) afirma que “os pagamentos decorrentes do principio do poluidor-pagador devem
ser proporcionais aos custos estimados, para os agentes econdmicos, de precaver ou de prevenir

a poluigdo”.

Todavia, olhando-se para o principio do poluidor-pagador positivado no nosso ordenamento,

conforme delineado no ja referido art. 4°, VII, da PNMA, assim como nos §§ 2° e 3° do art.

environmental policies. OECD, 2021. Disponivel em: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-
LEGAL-0102. Acesso em: 10 fev. 2020.

30 Principio 16: Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo decorrente da poluigdo, as
autoridades nacionais devem promover a internalizacdo dos custos ambientais € o uso de instrumentos
econdmicos, levando na devida conta o interesse publico, sem distorcer o comércio e os investimentos
internacionais.

31 Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: VII - 4 imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo
de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizagdo de recursos
ambientais com fins econdmicos.
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22532 da Constituicdo Federal de 1988, vé-se que determina que sejam reparados os danos
causados ao meio ambiente e responsabilizados os agentes, mas ndo hé referéncia a medidas

preventivas.

Terence Dorneles Trennepohl (2011, p. 66), deixando de lado reflexdes sobre a conceituagao

teorica do principio do poluidor-pagador, toca em aspecto central ao afirmar:

Nao se questiona a impossibilidade da atuacdo preventiva do principio do poluidor-
pagador, mas sim sua frequente aplicagao e associagdo a0 momento posterior ao dano,
quase sempre atribuindo responsabilidade aquele que poluiu e deve pagar.

Um ponto ainda mais problematico do que identificar se o principio em tela se volta para a
prevencdo da mesma forma que para a responsabiliza¢do, refere-se as dificuldades na

determinagdo dos custos e na identificagdo da figura do poluidor (RIBAS, 2005, p. 665).

Ricardo Lobo Torres (2005, p. 27-28) faz referéncia expressa a responsabilidade dos poluidores
pelas “despesas estatais relacionadas com a precaugdo e a prevencao dos riscos ambientais”, e
complementa que o principio do poluidor-pagador se concretizaria no direito tributdrio pela
instituicao de multas, taxas e contribui¢des, fazendo-se necessaria, portanto, a tipificagao da
figura do poluidor. Sobre esse ponto, Cristiane Derani (2005, p. 648) refor¢a que a qualificagao
do poluidor-pagador nao pode ser extraida objetivamente do proprio principio, mas depende de

uma decisdo politica.

Uma vez eleito e tipificado o poluidor-pagador, ainda deverdo ser respeitados os limites ao
poder de tributar. Heleno Torres (2005, p. 103) defende que, observando-se as normas rigidas
da nossa Constitui¢do, juntamente com a vedagdo trazida no art. 3° do Codigo Tributario
Nacional, quanto a impossibilidade de o tributo constituir sang@o por ato ilicito, sobraria pouca
margem de manobra na instituicdo de tributos ambientais no Brasil, visando onerar a atividade

do poluidor-pagador??.

32 Art. 225 [...] § 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei. § 3° As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des
penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

33 Ele cita como alternativas viaveis, em linhas gerais, apenas (i) a instituigdo do IPTU progressivo no tempo (art.
182, § 4°, da CF), em favor da prote¢do do ambiente artificial (cidade); (ii) a cobranga de taxas (art. 145, II, da
CF); (iii) as contribuigdes de intervengdo no dominio econdémico, quando comprovado o cabimento da
intervengdo estatal (art. 149, da CF; (iv) compensagdes financeiras, com a criagdo de fundos destinados a
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Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2020, p. 138) concorda que no ambito tributario o principio em
tela deve dirigir-se a prevengao e precaugdo, mas nao pode ser usado como forma de reparagao

de dano ambiental, na medida em que os tributos ndo se voltam para o controle de ilicitos.

No mesmo sentido conclui Roberto Ferraz (2005, p. 334-341), que traz interessante resumo
histérico sobre as origens autoritarias do tributo para justificar o motivo de sua cobranga ser
comumente vista como san¢do, mas encerra seu relato lembrando que tal percepcao nao se
sustenta face aos regimes democraticos. Nesse contexto, ressalta que “uma primeira
caracteristica fundamental da tributacdo ambientalmente orientada ¢ que ela deverd ocorrer,
necessariamente, no ambito das atividades licitas, como orientadoras dessas atividades, mas

nunca como sancionatoria”.

Justamente por ser um principio ambiental derivado da economia e com aplicabilidade direta
nas politicas fiscais, o principio do poluidor-pagador destaca-se no contexto dessa pesquisa por
circular entre seus elementos principais. Contudo, nem por isso sua implementac¢ao no direito

tributario ambiental, ainda que voltada a prevencao, pode se dar sem desconfiangas.

O principio do poluidor-pagador, em teoria, revela-se como medida de justica, ao determinar
que o poluidor arque com custos decorrentes da contaminagdo do meio ambiente, € como
estimulo a preservacao, ao buscar incentivar a redug¢do do impacto nocivo de determinadas
atividades. Ocorre que, mesmo se ultrapassadas as problemadticas e limites constitucionais para
sua institui¢do no Brasil, para aqueles que possuem condigdes de suportar esses custos poderia
restar garantida a liberdade de optar por continuar poluindo, independentemente de esse

resultado ndo ser o pretendido pela norma.

Luis Eduardo Schoueri (2005, p. 239) alerta justamente sobre o risco de “monetarizacao do

direito ambiental” que pode decorrer do uso das normas tributarias com efeito ambiental:

Utilizado o instrumento tributario com efeito indutor, o contribuinte ja ndo é mais
visto como alguém que gera danos, mas como alguém que ‘paga a conta’ e por isso
(especialmente) legitimado a usar ou consumir bens de natureza ambiental. A
conseqiiéncia €, a médio prazo, reducdo de sua propensao a evitar a pratica danosa ao
ambiente, além da propria perda de consciéncia ambiental.

recuperac¢ao do meio ambiente degradado por atividade de grande impacto ambiental; e (v) medidas relacionadas
a beneficios fiscais e isengdes.
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Assim, a eficicia da aplicacdo isolada ou privilegiada do principio do poluidor-pagador no
ambito do direito tributario ambiental parece limitada, por poder esbarrar na capacidade
econdmica de determinados agentes de suportar o 6nus imposto, além de estar o referido
principio sujeito as mencionadas problematicas de tipificagdo e observancia dos limites do
poder de tributar. Nao se defende aqui que apenas o principio do protetor-recebedor estaria apto
anortear politicas fiscais voltadas a preservagdo ambiental, mas que sua aplicagdo nesse sentido

deve ser priorizada.

1.4.2. Principio do protetor-recebedor

Nao apenas as externalidades negativas sdo passiveis de internalizagdo, mas também as
externalidades positivas. Assim, da mesma forma que o poluidor deve ser instado a internalizar
o impacto ambiental negativo da sua atividade ou conduta, sofrido por terceiros alheios a
relagdo, também o protetor, que age viabilizando impacto positivo ao meio ambiente — e,
consequentemente, a coletividade — faz jus a devida internalizagdo dos beneficios

proporcionados. E a partir dessa percepgdo que se consagra o principio do protetor-recebedor.

Carlos Eduardo Peralta (2014, p. 19) comenta sobre o desenvolvimento desse principio a partir
da leitura a contrario sensu do principio do poluidor-pagador. Melissa Furlan (2008, p. 232)
destaca que o principio do protetor-recebedor esta ligado ao principio da participagdo, “na
medida em que, ao estimular um comportamento socialmente util, incentiva uma maior
participacdo da sociedade”, lembrando do papel de preservagdo atribuido a toda coletividade

pelo art. 225 da Constituicao de 1988.

Ainda assim, verifica-se que a analise pela doutrina do principio do protetor-receber (por vezes
referido como provedor-recebedor) ¢ escassa, especialmente em comparagdo ao principio do
poluidor-pagador®*, e a sua referéncia na legislagio brasileira ainda bastante timida. O registro
mais explicito se encontra no art. 6°, II, da Lei n® 12.305/2010% (Lei da Politica Nacional de

Residuos Solidos).

34 Como ressalta BRITO, Luis Antonio Monteiro de. Direito Tributirio Ambiental. Isencdes fiscais e protecio
ao meio ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 129.
35 Art. 6° Sdo principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos: II - o poluidor-pagador e o protetor-recebedor.
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A expressdo mais concreta do principio do protetor-recebedor pode ser identificada nos
chamados pagamentos por servicos ambientais (PSA), conceituados por Carlos E. Peralta

(2014, p. 21) como:

[...] o resultado de um acordo voluntario, condicionado, realizado entre o protetor de
um determinado servigo ambiental e um comprador/beneficiario. Por regra, a
transferéncia de recursos ¢ feita através de um intermediario. A compra dos servigos
poderd ser feita através de pagamentos em dinheiro, certificados ou pagamentos em
espécie (FIGUEROA et al., 2009). O acordo devera ter um prazo previamente
definido, e devera ser feito um monitoramento rigoroso que permita determinar os
niveis de sucesso do sistema de PSA e o cumprimento das obrigacdes do provedor.

Por meio da recente Lei n® 14.119, de 13 de janeiro de 2021, foi introduzido avango importante
sobre o tema na nossa legislagdo, definindo-se conceitos, objetivos, diretrizes, acdes e critérios

de implantagdo da Politica Nacional de Pagamento por Servicos Ambientais (PNPSA).

Os servigos ambientais foram definidos como ‘“atividades individuais ou coletivas que
favorecem a manuten¢do, a recuperacdo ou a melhoria dos servigos ecossistémicos”; € o
pagamento por servigcos ambientais, em sintese, como uma transa¢ao de natureza voluntaria, na
qual o pagador transfere ao provedor dos servigos recursos financeiros ou outra forma de
remuneracdo. O pagador de servicos ambientais pode ser o poder publico, organizagdao da
sociedade civil ou agente privado, pessoa fisica ou juridica, de &mbito nacional ou internacional.
E como modalidades de pagamento por servigos ambientais, a lei cita pagamento monetario;
prestacdo de melhorias a comunidades rurais e urbanas; compensagao vinculada a certificado
de reducdo de emissdes por desmatamento e degradacdo; titulos verdes (greem bonds);
comodato; Cota de Reserva Ambiental (CRA), instituida pela Lein® 12.651/2012, e ainda prevé

que outras modalidades poderdo ser instituidas por regulamento.

A referida lei ainda institui a Politica Nacional de Pagamento por Servigos Ambientais
(PNPSA) e o Programa Federal de Pagamento por Servigos Ambientais (PFPSA), com o
objetivo de efetivar a PNPSA relativamente ao pagamento desses servigos pela Unido. Para seu
financiamento, a lei estabelece que poderdo ser captados recursos de pessoas fisicas e de
pessoas juridicas de direito privado e perante as agé€ncias multilaterais e bilaterais de
cooperacao internacional, preferencialmente sob a forma de doagdes ou sem Onus para o

Tesouro Nacional, exceto nos casos de contrapartidas de interesse das partes.



37

O respectivo projeto de lei originalmente previa, em seu art. 17, que os valores recebidos a
titulo de pagamento por servicos ambientais ndo integrariam a base de calculo do Imposto sobre
a Renda (IR), da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), e das Contribui¢des para
os Programas de Integracdo Social e de Formagdo do Patrimonio do Servidor Publico
(PIS/Pasep) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS).
Entretanto, com base em argumentos de vicio de inconstitucionalidade e contrariedade a Lei de
Diretrizes Or¢camentarias, essa disposi¢do foi objeto de veto pela Presidéncia da Repuiblica’®,
assim como o art. 19 do projeto de lei, que permitia que outros beneficios fiscais fossem
instituidos pelo Poder Executivo®’, a exemplo de “incentivos tributarios destinados a promover
mudangas nos padrdes de producdo e de gestdo dos recursos naturais para incorporagdo da

sustentabilidade ambiental, bem como a fomentar a recuperacao de areas degradadas™.

Os dispositivos vetados pelo Presidente da Republica foram objeto de apreciagdo pelo
Congresso Nacional em sessdes conjuntas, tendo os Deputados e Senadores decidido, em 17 de
marco de 2021, por manter o veto ao art. 19, que abria a possibilidade de instituicao de

incentivos fiscais em termos mais amplos, e em 1° de junho de 2021, por afastar o veto ao art.

36 Conforme o seguinte trecho da mensagem de veto:
“A propositura retira os valores recebidos a titulo de pagamento por servicos ambientais da base de calculo do
IRPF, do IRPJ, da CSLL, da contribui¢ao do Pis/Pasep e da Cofins.
Entretanto, a propositura incorre em vicio de inconstitucionalidade por se tratar de violagdo ao principio da
tributagcdo segundo a capacidade economica do contribuinte, consoante art. 150, II, da Constituicao Federal.
Ademais, possui obice juridico em relagdo ao art. 113 do ADCT e contraria o interesse piblico quanto aos art.
14 da Lei Complementar n® 101/2000 (LRF), art. 116 da Lei n® 13.898/2019 (LDO/2020) ¢ ao art. 125 da Lei
n°® 14.116/2020 (LDO/2021), haja vista renfincia de receita, sem prazo de vigéncia que possibilite sua reavaliagdo
temporaria, sem apresentar as estimativas de impacto financeiro-orcamentario, a declaragdo do ordenador de
despesa e as compensagdes necessarias.
Além disso, a proposta incorre na inobservancia de que o prazo de vigéncia do beneficio fiscal deve conter
clausula de, no maximo, 5 anos, conforme estabelecido no art. 137, da Lei n° 14.116/2020 (LDO/2021)”.

37 Conforme o seguinte trecho da mensagem de veto: “A propositura dispde que o Poder Executivo podera
estabelecer, ainda, outros beneficios fiscais de concessdo de incentivos crediticios.
Contudo, a propositura incorre em vicio de inconstitucionalidade, pois viola as regras do art. 153, §1°, da
Constituicdo Federal, que faculta ao Poder Executivo alterar as aliquotas de impostos, desde que atendidas as
condigdes e limites estabelecidos em lei, o que ndo pode vir de forma genérica.
Com relagdo aos incisos I e II, que preveem incentivos tributarios a serem concedidos, viola, ainda, o art. 150,
§6° da Constituigdo Federal e o art. 97, II, da Lei n° 5.172/1966 (CTN) que demanda lei especifica para tal
finalidade.
Ademais, possui obice juridico em relagdo ao art. 113 do ADCT e contraria o interesse piblico quanto aos art.
14 da Lei Complementar n° 101/2000 (LRF), art. 116 da Lei n°® 13.898/2019 (LDO/2020) ¢ ao art. 125 da Lei n°
14.116/2020 (LDO/2021), haja vista renuncia de receita, sem prazo de vigéncia que possibilite sua reavaliagdo
temporaria, sem apresentar as estimativas de impacto financeiro-orcamentario, a declaracdo do ordenador de
despesa e as compensacdes necessarias.
Por fim, a proposta incorre na inobservancia de que o prazo de vigéncia do beneficio fiscal deve conter clausula
de, no maximo, 5 anos, conforme estabelecido no art. 137, da Lei n® 14.116, de 31 de dezembro de 2020
(LD0/2021)”.
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17, permitindo, assim, a isen¢do dos valores recebidos a titulo de pagamento por servicos

ambientais da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Ainda que muitos dispositivos dependam de regulamentagdo, € que seja necessario algum
tempo em vigor para que se possa conferir seus efeitos praticos, sem dividas a publicagdo da
Lei n® 14.119/2021 abre caminho para a aplicagdo do principio do protetor-recebedor na

legislagao brasileira de maneira mais sistematica.

Adicionalmente aos pagamentos por servigcos ambientais, também instrumentos economicos de
cunho fiscal podem ser considerados derivados do principio do protetor-recebedor, com

destaque para o ICMS-Ecologico, como exemplifica Melissa Furlan (2008, p. 230):

[...] nos Municipios, a redugo das aliquotas de Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU) para os contribuintes que mantém areas verdes protegidas em suas
propriedades; as Reservas Particulares do Patriménio Natural (RPPNs), que isenta
seus proprietarios do pagamento do Imposto Territorial Rural (ITRs); o ICMS
Ecolégico, que beneficia Municipios que tém parque e areas de preservagao.

A forma como sera concretizado o principio do protetor-recebedor depende de uma série de
variaveis, como o tipo de problema ambiental enfrentado, as incertezas sobre os riscos
envolvidos, e os regramentos regulatorios e econdomicos (FURLAN, 2008, p. 19). Diante da
ampla possibilidade de sua implementagdo pratica, por ora nao se justifica prolongar a sua
delimitagcdo teodrica, sendo suficiente, no contexto desse trabalho, fixar sua importancia
equivalente ou mesmo superior ao principio do poluidor-pagador no direcionamento das

politicas fiscais.

O ponto que se gostaria de destacar, portanto, enquanto diretriz relevante para a presente
pesquisa, refere-se a ligagao do principio do protetor-receber a principios basilares do Direito
Ambiental, relativos a prevencao, precaucdo e participacdo, cada vez mais determinantes num
cenario em que a mera responsabilizagdo dos danos ndao serd mais capaz de assegurar a

satisfatoria preservacao ambiental, diante da irreversibilidade de alguns de seus efeitos.

Em sintese, viu-se nesse capitulo que o despertar da consciéncia ecoldgica foi motivado pela
percepcao dos danos sofridos pelo meio ambiente em razdo de séculos de exploragdo irrestrita
e irrefletida, tornando urgente que principios de preservagao fossem constitucionalizados, o que

foi bem assimilado em nossa Carta Magna. Considerando que referida urgéncia tem se tornado
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cada vez mais premente, fica claro que as diretrizes constitucionais ndo bastam, que ¢ preciso
que todo o sistema irradie mecanismos de estimulo a prote¢do do meio ambiente. Assim, cabe
ao Estado tutelar a matéria a partir da verificacdo das externalidades decorrentes de cada
atividade, levando em consideracdo seus feitos na formulacdo das politicas necessarias, €
interferindo ativamente, orientado pelos principios que hoje delineiam o direito tributéario

ambiental.

Uma vez demarcada a relevancia da questao ambiental e instado o poder publico a acdo, passa-
se a andlise da extrafiscalidade no contexto do moderno Estado regulador; da posicdo da
doutrina tributaria sobre a viabilidade da escolha pelo estimulo positivo; e dos principios
tributarios a serem observados na institui¢ao de politicas de incentivo voltadas a preservagao

ambiental; a fim de validar esse viés como orientagdo para a evolucao da pesquisa.
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2. A EXTRAFISCALIDADE A SERVICO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
E A JUSTIFICATIVA PELA ESCOLHA DO ESTIMULO POSITIVO

O objeto do presente capitulo € estudar as premissas iniciais sobre as quais se pretende, ao final,
elaborar uma proposta de politica publica voltada ao setor eolico, sendo elas o papel que
atualmente se espera do Estado moderno e a viabilidade da adogdo de estimulos positivos na
concretizagao desse papel. Serd avaliada, ainda, a legitimidade, a luz do Direito Tributario, da
implementagao de incentivos fiscais com motivacao extrafiscal, voltada a preservacao do meio

ambiente.

2.1. Papel regulatorio do Estado no capitalismo moderno

A prerrogativa de regulador da atividade econdmica ¢ um trago caracteristico do Estado do
capitalismo moderno, e a forma como se dara essa ingeréncia do Poder Publico, seja repressiva
ou preventivamente, pode atribuir-lhe fei¢cdes sustentaveis ou ndo (TRENNPOHL, 2011, p.
121).

Aqui ndo se pretende analisar as vantagens e desvantagens do Estado regulador, ou apontar
erros e acertos desse modelo, mas definir seus contornos minimos e situa-lo como modelo
atualmente predominante. E ainda, mais especialmente, como suporte politico-econdomico que
viabiliza uma intervencao por inducao na economia, inclusive mediante normas que se alinham
com o carater extrafiscal dos tributos e com a exigéncia constitucional de garantir o direito de

todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A definigdo de regulacao estatal trazida por Alexandre Santos de Aragao (2002, p. 37) aponta
que esse modelo se realiza tanto por meio de medidas restritivas do Estado, quanto por medidas
indutivas, a fim de orientar a atuagdo dos agentes econdmicos na persecucdo dos interesses

sociais privilegiados na Constitui¢ao Federal:

[...] a regulacdo estatal da economia ¢ o conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de
maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla ou
influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os
interesses sociais definidos no marco da Constitui¢do e orientando-os em diregoes
socialmente desejaveis.
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O conceito formalizado por Marcal Justen Filho (2002, p. 40) mostra-se equivalente,

igualmente ressaltando a concomitancia das atuacdes repressiva e promocional do Estado

regulador, em prol de beneficios que transbordam o cenario econdmico:
Defende-se, por isso, a concep¢do de ser a regulacdo um conjunto ordenado de
politicas publicas, que busca a realizagdo de valores econdmicos € nao econdomicos,
reputados como essenciais para determinados grupos ou para a coletividade em seu
conjunto. Essas politicas envolvem a ado¢do de medidas de cunho legislativo e de
natureza administrativa, destinadas a incentivar praticas privadas desejaveis e a
reprimir tendéncias individuais e coletivas incompativeis com a realizagao dos valores

prezados. As politicas regulatdrias envolvem inclusive a aplicagdo jurisdicional do
Direito.

Ao tragar um panorama do contexto que conduziu a instauracdo do modelo regulatorio de
Estado em economias capitalistas, Marcal Justen Filho (2002, p. 19) aponta tanto razdes de
sucesso quanto de derrocada do modelo providencialista antecessor, como causas que teriam
influenciado de forma convergente a necessidade de inaugurar-se uma nova forma de atuacgao
estatal. Assim, sintetiza que “o Estado Providéncia gerou beneficios e vantagens que
redundaram na multiplica¢do da populagdo, o que nao foi acompanhado da modificacdo dos
mecanismos de seu financiamento”. Ele prossegue explicando que a crise fiscal que se seguiu
limitou novos projetos por parte do Estado, e faléncia na manutencdo daqueles ja
implementados, instalando-se uma “situacao de deterioracdo dos servigos e estruturas estatais”,

que impedia a realizacdo direta das fun¢des mais essenciais por parte do Estado.

Em linhas muito gerais, com isso emerge a perspectiva de reducao da intervencdo direta do
Estado na economia, delineando-se uma nova forma de atuagao estatal, voltada para a disciplina
e direcionamento das atividades dos particulares, por meio do exercicio da competéncia

normativa.

Importante frisar, contudo, que nao se tratava de recuperar elementos do liberalismo, em que
cabia ao Estado “tdo somente o estabelecimento de salvaguardas seguras e fixas para que os
individuos tivessem as condigdes necessarias a realizacdo dos seus proprios objetivos”
(ARAGAO, 2002, p. 37), pois no modelo regulatorio, inserido no contexto do Estado
Democratico de Direito, o direcionamento assumido pelo Estado deve se dar em prol da
protecdo e realizagdo de interesses coletivos. A finalidade da politica econdmica, portanto,
passa a ser “o desenvolvimento em concepg¢do mais ampla que a de crescimento econdomico”

(ROLIM, 2002, p. 40).
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Também Margal Justen Filho (2002, p. 40) rechaga a concepg¢do de que a atuagdo regulatoria

estaria estrita a finalidades econdmicas:

[...] aideia de um Estado Regulador ndo envolve abragar concepgdes economicamente
reducionistas. Se a ideia de regulacdo se desenvolveu nesse ambito, a tanto nao pode
ser limitada. As finalidades regulatorias relacionam-se a realizacdo dos fatores
fundamentais consagrados pela Nacdo, sejam eles de natureza econdémica ou nao.

Pode-se dizer, portanto, que se projeta nao apenas um formato de atuacao estatal intermediario
entre liberalismo e intervencionismo, mas especialmente incrementado pela ideia de que
igualmente os agentes econdomicos devem ser direcionados a promog¢do dos anseios da
coletividade. As palavras de Justen Marcal Filho (2002, p. 21) novamente ajudam a melhor

ilustrar o novo cenario:

A concepgdo regulatdria retrata uma redugo nas diversas dimensdes da intervengdo
estatal no &mbito econdomico. Ainda que ndo seja impossivel estabelecer um padrao
predeterminado, a regulagéo incorpora a concepgdo da subsidiariedade. Isso importa
reconhecer os principios gerais da livre iniciativa e da livre empresa, reservando-se
ao Estado o instrumento da regulagdo como meio de orientar a atua¢do dos
particulares a realizagdo dos valores fundamentais.

Ja a sintese abaixo de Alexandre dos Santos Aragao (2002, p. 115) chama a atengao pela nogao

do modelo regulador como decorréncia de uma evolugdo da atuagao estatal:

O Estado deve, valendo-se do conjunto de mecanismos regulatdrios que a historia lhe
deu, com criatividade, proporcionalidade, eficiéncia e legitimidade, buscar
permanentemente ndo apenas suprir as falhas do mercado, como, sobretudo, propiciar
o desenvolvimento harménico e integrado da sociedade preconizado pelos arts. 1°, 3°
e 170 da Constituigdo Federal.

Para a contextualizacdo do acolhimento do Estado regulador no cendrio politico, juridico e
econOmico no Brasil, vale recorrer-se aos apontamentos feitos por Hermano Antonio do Cabo
Notaroberto Barbosa (2008, p. 238), que situa no inicio da década de 1990 o comego desse
processo, entdo motivado, resumidamente, pela necessidade de reducdo de custos do aparelho
estatal; fortalecimento da posicdo do Pais no mercado de capitais internacional; e
estabelecimento de novos parametros na relacao do setor privado com a administracao publica.
Como marcos da reducao sistematica da interven¢do do Estado, o autor realca as privatizacdes

das empresas publicas e o consequente desenvolvimento das agéncias reguladoras.
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No contexto do nosso ordenamento, veja-se que a atuagdo regulatoria do Estado na atividade
econdmica se d4 com fundamento na atribui¢io expressa no art. 174 da Constituicio Federal’®.
Dentro do proprio modelo regulador identificam-se, ainda, transformagdes ao longo do tempo.
Nos conceitos transcritos acima, de Alexandre dos Santos Aragdo e Marcal Justen Filho, viu-
se, por exemplo, que a regulacdo estatal da economia acolhe tanto elementos repressivos quanto
premiais. Todavia, nem sempre tais elementos sdo aplicados de forma equilibrada. Citando as
ligdes do jurista italiano Massimo Severo Giannini, Alexandre de Santos Aragdo (2002, p. 27)
explica que a opc¢do por métodos de incentivo ¢ uma tendéncia mais recente do Estado

regulador:

[...] aregulagdo dos anos menos recentes ¢ a embebida de controles e de relagdes de
controle; ja a dos anos mais recentes registra a tendéncia a substituir relagdes de
controle por relacdes de dire¢do, aparentemente mais elaboradas e ponderadas; a
relacdo de dire¢do compreende ainda o controle, mas que, de maneira muito mais
flexivel, sobretudo permite a ado¢do de medidas corretivas, em sentido proprio, das
disfungdes verificadas, que, ao invés de serem reprimidas com medidas
sancionatorias, sao eliminadas mediante a adog¢do de medidas corretivas,
freqiientemente informais.

Eros Roberto Grau (2015, p. 143-144) diferencia trés modalidades de intervencdo: intervengao
por absor¢do ou participagdo; intervengao por dire¢do e intervengao por inducao. Na primeira
modalidade, o Estado atua como agente econdmico, praticando atividade econdomica em sentido
estrito, e intervindo, portanto, no dominio econdmico. Ja nas duas outras modalidades, o Estado
atua sobre o dominio econdmico, seja estabelecendo normas compulsoérias a serem observadas
por aqueles que praticam a atividade econdmica em sentido estrito (intervengao por dire¢ao);
seja “manipulando os instrumentos de intervengdao em consonancia € na conformidade das leis

que regem o funcionamento dos mercados” (intervengao por indugao).

Justamente na modalidade de intervencdo por indugdo, portanto, que se situam os incentivos
fiscais, colocados a disposi¢ao dos agentes econdmicos, pelo Estado, na expectativa de atrai-
los para determinada conjuntura de interesse geral. Em paralelo, ndo custa lembrar que, mais
recentemente, como visto em capitulo anterior, até mesmo instrumentos ndo estritamente
econdmicos, mas também comportamentais, tém sido considerados na avaliacdo de

mecanismos de indu¢do de condutas.

38 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.
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O fato de o Estado moderno ter, em certa medida, deixado de lado a atuagdo direta na ordem
econOmica faz com que a intervengao, via tributagao, ganhe ainda mais importancia no contexto

atual (RICCI, 2015, p. 53).

Nesse contexto, conforme bem sintetiza André Brugni Aguiar (2008, p. 55), a extrafiscalidade
¢ um instrumento de grande valor na orientagdo de politicas publicas, a0 menos enquanto a
realidade econdmica e social continuar exigindo um direcionamento mais atento do Estado, ou
seja, uma atuagao mais assertiva do que a realizada pelo chamado “Estado minimo”. O autor

conclui esse raciocinio da seguinte forma:

Assim, se é possivel falar em um novo papel do Estado e da tributagdo em uma
economia globalizada, este serd o de compatibilizar o global e o local, em que a
desoneracdo e desregulacdo para atender a competitividade no mercado internacional
coexistam com a manutengao de estruturas necessarias a implementacao de Politicas
Publicas segundo as peculiaridades de cada na¢do — com reflexos em seu sistema
tributario — ou, em alguns casos, do segmento econdmico.

Viu-se que a parafiscalidade esteve historicamente ligada as ideias de troca e,
subsequentemente, as de intervengao e solidariedade. Em nossos dias, possivelmente
estara cada vez mais associada a ideia de autonomia da regulagdo econdmica e social,
na qual ele ainda ndo seja capaz de exercer-se por iniciativa espontinea da sociedade
civil em niveis condizentes com os objetivos publicos essenciais, ou em que o conflito
de interesses torne pouco recomendével a autogestdo. (AGUIAR, 2008, p. 53).

Para arrematar essa questdo, vale mencionar as observacdes feitas por Diogo Ferraz Lemos
Tavares (2008, p. 88-89), no sentido de que a moderna concepgao de Direito Tributario em tudo
se alinha a perspectiva contemporanea de que o interesse do Estado se confunde com o interesse
da coletividade. E nesse cenario, o espago ocupado pela arrecadacdo deixa de ser absoluto,
exclusivo, como unica finalidade da tributagdo, na medida em que o Direito Tributério passa a
ser mais explorado também como instrumento de implementagao de politicas publicas, “para o
direcionamento das condutas humanas e para o equilibrio entre todos os setores da sociedade”

(TAVARES, 2008, p. 88-89).

Os registros acima, sobre a definicdo e o breve historico do Estado regulador; suas formas de
atuacdo e o incremento, com o tempo, das medidas premiais; a necessidade de as politicas
econOmicas extrapolarem os fins econdmicos; e a relevancia da tributagdo, e em especial da
extrafiscalidade, na defini¢do das politicas econdmicas pelo Estado regulador, nos dao
elementos suficientes para refletir sobre o papel a ser desempenhado por esse Estado na

atualidade.
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Maria Jodo Pereira Rolim (2002, p. 68), retomando explanacdo de José Joaquim Gomes
Canotilho®, destaca a relevancia do raciocinio do autor portugués ao atribuir aspectos mais
qualitativos do que quantitativos as fungdes do que ele chama “Estado de terceira ordem”.
Nesse cenario, importa menos identificar se estd sendo exercido papel minimo ou méximo pelo
Estado, mas se tal papel estd sendo desempenhado em busca da realizagdo de diretrizes como o
bem-estar social. E complementa: “é nesse novo contexto que se deve avaliar a inser¢do do
Estado no setor econdomico, abandonando-se o paradigma do publico ou privado, da intervengao
ou abstencdo, para adotar-se o Estado planejador e transformador da ordem econdmica no

sentido amplo de promover maior justi¢a social” (ROLIM, 2002, p. 68).

O papel que se entende mais adequado, frente aos atuais desafios de garantir a todos um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, seria justamente o de Estado “transformador”, como um

redimensionamento do Estado regulador.

Consuelo Yoshida (2005, p. 539, grifos do autor) lembra que “medidas de desestimulo camprem
uma fungdo predominantemente de conservagdo social, enquanto as medidas de estimulo,

fun¢do predominantemente de mudanga social”.

Eros Grau (2015, p. 15) aponta como indicativo da transformagdo do Direito como meio de
realizagdo de politicas publicas — e ndo mais apenas como instrumento de pacificacdo de
conflitos e legitimacdo do poder — justamente o fato de existir na Constituicdo Federal um
conjunto de normas voltados a “ordem econdmica”. S3o essas normas constitucionais, alids,

que permitirdo que o Estado instrumentalize sua atuacio interventiva na economia*.

39 “Pode-se afirmar que a Constituigdo, ao impor aos 6rgdos do Estado a criagdo de pressupostos materiais para a
realizagdo da democracia social e econdmica, lhe prescreveu funcoes de Estado de terceira ovdem. Isso
significa que o quadro das func¢des do Estado ndo se reduz a manutencdo da seguranca interna e externa do
Estado, a manutengdo de uma ordem-quadro para o exercicio da liberdade politica e econdmica (fungdes de
Estado de primeira ordem). Também as fungdes de Estado ndo se reconduzem a uma politica de ‘intervengdo’
e ‘estimulo’ com o fim de criar instrumentos de ‘integragdo’ necessarios a organizagédo capitalista da economia
(fungdes de Estado de segunda ordem). Avangou-se para fungoes de Estado de terceira ordem que pressupéem
intervengoes qualitativas na ordem economica existente. Essas fungdes ndo se limitam a fung¢do de diregéo
(Steuerung durch Recht, Lenkungsrecht) ou de ‘coordenagdo’ de uma ‘economia de mercado’, sdo instrumentos
de transformagdo e modernizagdo das estruturas econémicas e sociais (art. 9°, d) [...]” (CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito constitucional, 1991, p. 479, apud ROLIM, 2002, p. 68, grifos do autor).

40 “De uma banda, a nova ordem econdmica (mundo do dever-ser), além de ndo se exaurir no nivel constitucional
— deixe-se isso bem vincado —, da antiga se distingue na medida em que, ao contrario do que ocorre em relacao
a esta, compreende ndo apenas, fundamentalmente, normas de ordem publica, mas também, e em profusao
enorme, normas que instrumentam a intervencdo do Estado na economia — normas de intervengdo.” (GRAU,
2015, p. 73, grifos do autor).
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A licdo abaixo de Marcal Justen Filho (2002, p. 40) bem sumariza uma nog¢ao equilibrada de
intervencionismo, regulacao e transformacgao, que se acredita deve nortear a atual estatal na

persecucdo das garantias constitucionais:

O conceito de Estado Regulador ¢é diretamente determinado pela concepgdo
intervencionista do Estado do Bem-Estar Social. Afirmar o monopélio do Direito pelo
Estado ¢ insuficiente para justificar e legitimar os poderes estatais. Ha fins a realizar,
relacionados com a modificag@o da realidade social. O Estado ndo pode ser enfocado
como simples forma de manutengdo de determinada situagdo socioecondmica. Ao
contrario o Estado e os poderes juridicos a ele outorgados sdo o instrumento de
alteracdo das relacdes estabelecidas entre os diferentes agentes sociais. O Estado e o
Direito buscam (tém de buscar) a promog¢ao do bem-estar concreto dos cidadaos, a
supressdo da pobreza e das desigualdades, a promoc¢ao da dignidade humana. Esses
ideais politicos conduziram ao florescimento de ideais de ativismo e intervencionismo
estatal.

Nesse contexto, ¢ certo que a extrafiscalidade dos tributos pode e deve ser explorada pelas
politicas fiscais, viabilizando uma interferéncia legitima do Estado no curso do mercado e da
economia. Ademais, no rol dos principios gerais da atividade econdmica, trazidos no art. 170
da CF, destaca-se no inciso VI justamente a “defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus

processos de elaboragdo e prestacao”.

Pela Lei n® 12.187/2009, que instituiu a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (PNMC),
foi expressamente previsto em seu art. 6°, IV, como instrumentos dessa politica, “as medidas
fiscais e tributarias destinadas a estimular a redu¢ao das emissdes e remogao de gases de efeito
estufa, incluindo aliquotas diferenciadas, isencdes, compensagdes e incentivos, a serem
estabelecidos em lei especifica”. Assim, restou refor¢ada a possibilidade de diferenciacao da
tributacao por critérios ambientais, como ja previsto na Constitui¢do, € especificamente com

vistas a frear as mudancas climaticas, objeto estreitamente relacionado a transi¢ao energética.

Ao instituir a defesa do meio ambiente como um principio da ordem econdmica, a Constitui¢ao
de 1988 autoriza a intervencao do Estado sempre que, no desenvolvimento de determinada
atividade econdmica, ndo esteja sendo atendida a protecao ambiental. Nesse contexto que o art.
174 da Lei Maior determina que o Estado, na qualidade de “agente normativo e regulador da
atividade economica”, “exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

E esse o raciocinio que Paulo Henrique do Amaral (2007, p. 47) extrai da atuagdo interventiva
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estatal prevista na Constitui¢do, concluindo que “a intervengao por via de regulamentagdo da
atividade econdmica ocorre para devolvé-la a normalidade, e assim sendo consistira em manter

a protecdo ambiental”.

José Souto Maior Borges (2001, p. 70) também j4 anunciava a fung¢do intervencionista, sob o

especial enfoque da isenc¢do tributaria:

Podem ser concedidas isengdes da sujei¢do ao poder tributario com fundamento em
razdes sociais. O ordenamento tributario prescinde, nesses casos, dos seus fins
estritamente fiscais para assegurar o bem-estar geral. Passa a exercer, tal exoneracao
tributéria, fungdo regulatoria, extrafiscal e intervencionista, de setores da vida social.

O que esta cada vez mais claro ¢ que a dimensao de justica social, que autoriza amplamente a
intervencdo do Estado regulador moderno, mediante estimulos positivos, deve somar-se
também a de justica ambiental, ndo apenas enquanto direito de todos assegurado
constitucionalmente, mas como medida de sobrevivéncia. O que se espera do Estado regulador
nesse cenario, portanto, ¢ uma verdadeira transformacdo no sentido de realizar, mediante
politicas publicas, e inclusive politicas fiscais, o direto da coletividade ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Como bem define o professor peruano Daniel Yacolca Estares (2016, p. 108), “a
extrafiscalidade € um conceito que se integra aos tributos como uma fonte de justi¢a”, onerando
os maus comportamentos e privilegiando os bons. Nesse sentido, ele conclui que o tributo nao
pode mais ser visto como um instituto fechado em si mesmo, cujo papel se esgotaria na
arrecadagdo, mas como instrumento realizador dos propositos constitucionais (ESTARES,

2016, p. 108).

Enfim, uma vez estabelecida a extrafiscalidade como instrumento relevante na atuagdo do
Estado regulador, e em especial na sua performance transformadora, passa-se a analisar sua
aplicagdo no contexto do direito tributdrio ambiental, como norma indutora de comportamentos,
mediante estimulos positivos. Logo depois se verd que o exercicio da extrafiscalidade para o
atingimento dessa finalidade encontra guarida na doutrina, restando apenas conferir, mais
adiante, se atende aos principios constitucionais tributarios, os quais, da mesma forma que

disciplinam o poder de tributar, recaem também sobre o exercicio negativo dessa competéncia.



48

2.2. Extrafiscalidade e direito tributario ambiental

Retomando licao de Aliomar Baleeiro a respeito da extrafiscalidade, Paulo Henrique do Amaral
(2007, p. 90) registra que “quando os impostos sdo empregados como instrumentos de
intervengdo ou regulacdo publica, a fun¢do fiscal propriamente dita, ou ‘puramente fiscal’, ¢
sobrepujada pelas fungdes ‘extrafiscais’. A sua técnica €, entdo, adaptada ao desenvolvimento
de determinada politica ou diretriz’. Ambas as finalidades fiscal e extrafiscal, portanto,
coexistem, de acordo com o que preceitua Geraldo Ataliba (1986, p. 156), mas, a depender das

situacdes especificas delineadas pelo legislador, uma ou outra prevalece.

Certamente a extrafiscalidade pode ser explorada de modo a conferir 6nus ou bonus aos
destinatarios da norma tributdria. Como a fun¢do do direito que se ressalta nessa pesquisa
refere-se a indutora de comportamentos, no sentido de premiar condutas positivas, € ndo a
fungdo repressiva ou punitiva, dirigida a reprimir os agentes, também sob aquele primeiro
angulo serd explorada a seguir a viabilidade da utilizagdo extrafiscal das normas tributérias

especificamente direcionadas a preservacao ambiental.

Como observa Terence Dorneles Trennepohl (2011, p. 45-46), a aplicagdo da sancdo negativa
tem cedido espaco frente a crescente necessidade de se privilegiar a justi¢a, a solidariedade, a
moralidade e a prevengao, verificando-se como resultado, portanto, o incremento de medidas

de incentivo e recompensas.

Apesar da ideia de direito como sanc¢do estar profundamente arraigada na nossa pratica, e
justamente na contramao desse viés, a importancia de olhar-se na direcdo da fungdo
promocional do direito, tal qual exposta na Teoria Funcionalista de Norberto Bobbio, que trata

da chamada ““sancdo positiva”.

Como explica Luis Antonio Monteiro de Brito (2017, p. 58), Bobbio chegou a conclusao de
que o Estado social moderno poderia se utilizar de formas de encorajamento para alcancar
determinados objetivos, mediante a concessdo de recompensas, € ndo apenas guiar-se por
medidas de desincentivo e pela atuag@o punitiva classica. Nessa sua concepcao, a san¢do nao
seria uma consequéncia normativa necessariamente negativa, sendo igualmente possivel falar-
se em ‘“‘sancao positiva” como decorréncia de determinada norma, de natureza encorajadora e

nao compulsoria.
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Essa ideia mostra-se em sintonia com o papel do Estado regulador, tratado no toépico anterior,
cuja atuagao orienta-se, inclusive, por normas indutoras de comportamentos e correspondentes
recompensas. Além disso, a nocao de sang¢ao positiva ainda contribui na amplia¢do do alcance
das normas ambientais, que em geral visam resultado triplice — o controle da poluicdo; a
preservagao dos recursos naturais e a restauracao dos elementos destruidos —, sendo as medidas

puramente repressivas insuficientes, em especial, para garantir a preservagao.

Em linha com essa faceta triplice das normas ambientais, vale chamar-se a atengdo para o
carater complexo e subjetivo na avaliagdo das externalidades em matéria ambiental, j4 que uma
mesma atividade pode gerar impactos tanto positivos como negativos, dificultando a avaliagao
sobre se seria benéfica ou prejudicial a sociedade, como alerta Luis Antonio Monteiro de Brito
(2017, p. 83). Para ilustrar essa situacdo, ele dd como exemplo o de uma industria quimica que
despeja residuos poluentes na natureza, mas contribui com a geragdo de empregos € o
pagamento de tributos. Nesse cenario, eventual desestimulo a atividade industrial, na
expectativa de reduzir a poluigdo, teria efeito negativo também sobre os resultados positivos
gerados pela mesma atividade. A partir desse exemplo simples e bastante real, ele conclui que
medidas de incentivo (“politicas premiais”) poderiam ser mais efetivas na reducdo das

externalidades negativas, sem prejudicar as externalidades positivas.

E no contexto do presente trabalho, como ja colocado, as medidas de incentivo a serem
exploradas na busca pela realizacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado sdo as de
desoneracgao fiscal. A justificava da desoneragdo fiscal com esse escopo, por sua vez, encontra
respaldo na extrafiscalidade, e na clara aptidao dessa técnica tributaria de ser aproveitada em

favor da preservagao do meio ambiente.

A defini¢do de Regina Helena Costa (2005, p. 321) a respeito da extrafiscalidade como “o
entroncamento entre a tributagdo e a preservacdo ambiental” resume bem a ideia da norma
extrafiscal como eixo a partir do qual podem florescer condutas direcionadas a realizagdo do

ditame constitucional do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O pressuposto de que a extrafiscalidade ndo € um atributo necessariamente artificial, mas que
decorre de forma praticamente natural das normas tributarias, nos parece bastante relevante

para a sua compreensao como elemento central no contexto do direito tributario ambiental.
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Afinal, partindo-se da nogao de que os efeitos das normas tributdrias normalmente ja se irradiam
além da fung¢do arrecadatdria, ¢ razoavel que o legislador busque desde logo orientar esses
efeitos, que em ultima instancia devem refletir a busca pela realizagdo de algum dos ditames

constitucionais.

A coexisténcia entre os aspectos fiscal e extrafiscal das normas tributérias, variando apenas
quanto ao equilibrio, que por vezes pende para um aspecto, por vezes para outro, ja era
ressaltada por Alfredo Augusto Becker, como lembra Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas

(2005, p. 690, grifos do autor):

A importancia da extrafiscalidade esta plenamente expressa no que Alfredo Augusto
Becker (1972:545) chama de metamorfose juridica dos tributos, falando de
transfiguragdo: “na construgdo juridica de todos e de cada tributo, nunca mais estara
ausente o finalismo extrafiscal, nem sera esquecido o fiscal. Ambos coexistirdo
sempre — agora de um modo consciente e desejado — na construgdo juridica de cada
tributo; apenas havera maior ou menor prevaléncia neste ou naquele sentido, a fim de
melhor estabelecer o equilibrio econdmico-fiscal do or¢gamento ciclico”.

Também Sarah Maria L. A. Paes de Souza (2017, p. 21) destaca que Alfredo Augusto Becker,
em seu Carnaval Tributario, hd muito j& afirmava: “o instrumento revolucionério que eu — ja
em 1963 — analisava e recomendava como decisivo era (e continua sendo) o instrumento da

Politica Fiscal: o tributo”.

Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 228-229) refor¢a que “ndo existe, porém, entidade tributdria
que se possa dizer pura, no sentido de realizar tdo s6 a fiscalidade, ou unicamente, a
extrafiscalidade”, no que concorda Gustavo do Amaral Martins (2008, p. 127), ao afirmar que
“ndo apenas a extrafiscalidade sempre esteve presente na praxis da tributagdo; a fiscalidade ¢

dela indissociavel”.

Concorda-se que ndo ha como isolar completamente o cunho fiscal ou extrafiscal da norma
tributaria, na medida em que mesmo o tributo predominantemente arrecadatdrio sempre
resultara em alguma ingeréncia econdmica ou social, como destaca Luis Antonio Gomes de
Souza Monteiro de Brito (2017, p. 156-157). Citando José Souto Maior Borges, ele ainda

lembra justamente que nao apenas a imposicao tributaria, mas também a exoneracao fiscal,
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consiste em meio para realizagdo da extrafiscalidade, quando ¢ concedida com escopo

essencialmente regulador.*!

Nao havendo duvidas dos efeitos extrafiscais que normalmente emanam das normas tributarias,
inclusive as de desoneracdo fiscal, reitere-se que nada mais adequado a atuacdo indutora do
Estado regulador do que desde logo direcionar esses efeitos em prol dos preceitos
constitucionais. A viabilidade e a validade de explorar-se o mecanismo da extrafiscalidade
nesses moldes nos parece amplamente aceita, ¢ de fato sdo diversos os argumentos pelo

caminho dos estimulos positivos.

Reafirmando a vantagem das normas indutoras em matéria de direito tributario ambiental, Luis

Antonio Gomes de Souza Monteiro de Brito (2017, p. 160) sintetiza:

Precisamente, as normas tributarias indutoras em matéria ambiental tém a
consequéncia positiva de estimular determinadas condutas valoradas como
ambientalmente benéficas, sem com isso tornar ilicitos os comportamentos contrarios.
Essa forma de realizagdo de politica piiblica tem a vantagem de assegurar ao agente a
liberdade (ainda que limitada pela indug@o) de escolher a conduta que lhe parecer
individualmente mais vantajosa, sopesando custos.

Posicionando-se pela viabilidade de medidas de incentivo fiscal voltadas a preservacao
ambiental, Heleno Taveira Torres (2005, p. 110) afirma que “o dever de protecao e vigilancia
sobre o meio ambiente poderia servir como determinante negativo do exercicio de competéncia,
na funcdo de motivo para justificar politica fiscal de desoneragdo tributaria de certas

categorias”.

Igualmente nessa linha o posicionamento de Consuelo Yoshida (2005, p. 560-561), que ressalta

a escassez desse tipo de incentivo em nosso ordenamento*?, a despeito de serem menos

4! Importante registrar a seguinte ressalva do mesmo autor: “Frise-se que isso ndo significa que a opg¢do legislativa
pela concessdo de isen¢des tenha sempre objetivo regulatdrio, visto que a isen¢ao pode, na verdade, ser concedida
para simplesmente atender critério de justiga fiscal, objetivando a isonomia tributaria e o atendimento a (auséncia
de) capacidade contributiva do contribuinte, por exemplo™. (2017, p. 158).

42 No que concorda Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas (2005, p. 685-688): “A experiéncia de tributagdo ambiental
¢ incipiente tendo em vista as imposi¢des pontuais existentes. Tanto em matéria ambiental quanto tributaria a
Constituigdo Federal (CF) trata de forma pertinente e rica essas questdes, o que deveria levar o legislador ao
exercicio da tributacdo ambiental de forma mais efetiva e sistematica”. Adiante ela também defende a
necessidade de introducdo de medidas promocionais: “Tanto a legislacdo ambiental quanto a penal tém sido
instrumentos importantes na defesa do ambiente, mas ndo t€m sido suficientes para preservar nem para reparar
os danos ambientais. Assim sendo, as medidas punitivas ndo sdo a melhor alternativa; ao contrario, as agdes
preventivas atendem mais efetivamente a preservacao ambiental [...]. O diferencial das exacdes tributérias se
traduz no reconhecimento do Estado no grau de relevancia ambiental das decisdes do contribuinte, que por isso
recebem o incentivo ambiental”.



52

onerosos, enquanto medidas de prevenc¢do, do que providéncias voltadas para a recuperacao do

meio ambiente ja degradado:

Embora a legislacdo ambiental brasileira tenha cunho marcantemente protetivo-
repressivo, devem ser introduzidas cada vez mais técnicas de estimulo (facilitacdo ou
atribui¢do de incentivos), privilegiando-se o controle ativo, que se preocupa em
favorecer agdes vantajosas mais do que desfavorecer as agdes nocivas ao meio
ambiente. Os estimulos e incentivos tributdrios e economicos em geral sdo anteriores
ou concomitantes a degradacdo ambiental e, desse modo, sdo menos onerosos que
corrigi-la posteriormente.

José Casalta Nabais (2005, p. 425) ¢ categdrico ao afirmar que “o segmento mais operacional
da extrafiscalidade e, sem sombra para duvidas, o dos beneficios fiscais”, justificando sua
afirmativa pela atualidade das licdes de Norberto Bobbio acerca da fungdo promocional do
direito, mas também precavendo a respeito da natureza conjetural e temporaria dessas medidas

(2005, p. 426).

Denise Lucena Cavalcante (2012b, p. 102) acrescenta argumento interessante a discussao ao
chamar a atencdo para o fato de que o critério ambiental deve permear todo o sistema tributario,
ou seja, o legislador tributario deve preocupar-se ndo apenas com a institui¢ao de novos tributos,
privilegiando o cardter punitivo, mas com que “os tributos j& existentes sejam também
utilizados para a prote¢ao ambiental, a exemplo do que ja vem acontecendo hoje com o IPTU

e [IPVA”.

Apesar de esse raciocinio ser voltado ao efetivo exercicio da competéncia tributaria, ¢
igualmente aplicavel as hipoteses de desoneragdo fiscal, reforcando a praticabilidade de
aplicacdes mais imediatas do principio da extrafiscalidade no direito tributario ambiental que

ndo sejam pela via da institui¢do de novos tributos.

Em suma, ndo se trata de pensar a extrafiscalidade apenas a partir de tributos ambientais, mas
a fim de nortear um sistema tributario que abrace o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado da mesma forma que incorporou a isonomia, a capacidade
contributiva, etc., ou seja, como um elemento organico. No sentido da unicidade do sistema
tributario, e da importancia da coordenacao de todas suas partes, vale retomar os ensinamentos

de Geraldo Ataliba (1968, p. 4):
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O carater organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o carater
logico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as realidades que
pretende estudar sob critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia
pedagogica, em tentativa do reconhecimento coerente ¢ harmdnico da composicao de
diversos elementos em um todo unitario, integrado em uma realidade maior. A esta
composicdo de elementos sob uma perspectiva unitaria se denomina sistema. Os
elementos de um sistema ndo constituem o todo, com sua soma, como suas simples
partes, mas desempenham, cada um, sua fun¢do, coordenada com a fung¢ao dos outros.

Apenas a extrafiscalidade ndo autoriza a criagdo de um tributo ambiental ou a institui¢do de um
incentivo voltado a preservagdo do meio ambiente, sendo necessario, naturalmente, que a
medida fiscal esteja de acordo com os parametros e diretrizes constitucionais. Ou seja, o
emprego desse recurso, ainda que se dé sob a chancela do estimulo a preservagao ambiental,

deve enquadrar-se no regime proprio das exacdes tributaria (RIBAS, 2005, p. 690).

Luis Eduardo Shoueri (2005, p. 240) destaca que as normas tributdrias indutoras, na qualidade
de instrumento de interven¢ao, se submetem aos principios que norteiam a Ordem Econdmica,
mas, naturalmente, também devem se adequar aos principios tributarios, “afinal o carater
indutor da norma nao retira a caracteristica tributaria do veiculo pelo qual ela ¢ introduzida no

mundo juridico”.

José Souto Maior Borges (2001, p. 31), ao ilustrar o poder de tributar e o de eximir como o
verso e reverso de uma mesma moeda, leciona que a propria Constituicao Federal, ao atribuir a
competéncia de tributar, paralelamente permite, ou até mesmo implementa diretamente,
abstencdes do exercicio da aludida competéncia, bem como estabelece principios a serem

observados na disciplina das isengdes. Assim, ele conclui:

Conseqiientemente, estdo sujeitas as isengdes, pelo ordenamento constitucional
tributério, a condicionamentos idénticos aos que sdo estabelecidos para a instituicao
de tributos. Torna-se manifesta, assim, a interligacdo entre o regime juridico do tributo
¢ o das isengoes.

Diante disso, cumpre analisar especificamente se a concessao de incentivos fiscais com vistas
a realizagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado mostra-se legitima frente
aos principios constitucionais tributarios. Selecionou-se, especialmente, aqueles principios
cujas estruturas poderiam oferecer limites mais estreitos a implementacao da extrafiscalidade
nesses moldes, quais sejam: o da isonomia tributaria ou igualdade e o da capacidade

contributiva.
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Quanto aos principios da legalidade e do federalismo, apesar de também suscitarem questdes
relevantes no ambito das iseng¢des tributarias, como se vera adiante, entende-se que o fato de se
estar analisando beneficios voltados a prote¢ao do meio ambiente ndo acrescenta problematicas
adicionais relevantes ao cumprimento dos referidos principios, ou justifica qualquer tipo de

flexibilizagdo em sua observancia.

Vale registrar, por fim, a op¢ao por deixar-se de lado a andlise sobre os incentivos fiscais
ambientais frente ao principio da neutralidade tributaria. Apesar de essa reflexdo ser
aprofundada por alguns autores®’, entendemos que ndo acrescentara a presente discussdo
maiores elementos, ja que aqui se parte da inexoravel concomitancia dos efeitos fiscais e

extrafiscais das normas tributarias**.

Como colocado acima, a extrafiscalidade ¢ atributo intrinseco das normas tributarias, variando
apenas quanto ao grau ou proeminéncia, € que pode e deve ser empregado ndo apenas no sentido
de impor obrigagdes tributarias, mas também a partir do exercicio negativo de competéncia.
Ademais, entende-se que, pela via da extrafiscalidade, a determinagdo constitucional de
preservagdo ambiental deve ser acolhida como elemento orgdnico do sistema tributério,

passando a representar norte constante na implementagao das politicas fiscais.

Mas para validacdo desse cenario, como dito, cumpre, finalmente, confronta-lo aos principios
tributarios da isonomia tributaria e da capacidade contributiva, a fim de conferir se os incentivos

fiscais sdo opg¢do legitima, frente a nossa Constituicdo Federal®

, na realiza¢do do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e no dever de preservacdo ambiental atribuido a

coletividade.

43 Como por exemplo: GONCALVES, Oksandro Osdival. A extrafiscalidade como instrumento para incentivar a
producdo de energia renovavel. In: CALIENDO, Paulo; CAVALCANTE, Denise Lucena (org.). Tributo
ambiental e energias renovaveis. Porto Alegre: Editora Fi, 2016. p. 110.

4 Como bem ilustra Daniel Yacolca Estares (2016, p. 110), o simples antincio da implementagdo de tributos ja é
capaz de despertar reagdes: Segun sostenia GRIZIOTT]I, no es posible em efecto, ignorar que con la aplicacion
o el simple anuncio de cualquier tributo, o con la preparacion incluso de cualquier medida tributaria se
desencadenan directa o indirectamente, consecuencias no fiscales, aseveracion de la que se desprende lo que en
este momento sefialamos como la primera categoria de extrafiscalidad y que corresponde a las consecuencias o
efectos no fiscales de los tributos, que pueden tener lugar, por el simple hecho del anuncio, ni siquiera de la
entrada en vigencia, de cualquier medida tributaria, negando con esto el llamado efecto neutral de los tributos.

4 Qutro viés interessante, mas que escapa ao proposito desse trabalho, seria o confronto da legitimidade de
incentivos fiscais especificos frente aos compromissos assumidos internacionalmente pelo Brasil, a exemplo do
Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT — General Agreement on Tariffs and Trade). Nesse sentido, por
exemplo, a andlise feita por Denise Lucena Cavalcante e Monica Rocha Victor de Oliveira (2017).
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2.3. Analise da constitucionalidade das medidas de incentivo a protecio do meio

ambiente, pela via da extrafiscalidade, a luz dos principios tributarios

Como visto acima, a extrafiscalidade ilustra medida legitima de intervencdo estatal na
economia, com vistas a concretizagdo de ditames constitucionais, sendo um deles justamente a
defesa do meio ambiente. Ademais, trata-se de mecanismo plenamente adequado a moderna
atuacdo do Estado regulador, inclusive no sentido de incentivar condutas mediante san¢do
premial — ainda que em paralelo a medidas de repressao ou de oneragdo a atividades poluidoras
—, € com isso agir ativamente na transforma¢do da ordem econdOmica e da sociedade, em

beneficio de uma maior sustentabilidade.

A despeito dessa contextualizacdo positiva a respeito da utilizagdo da extrafiscalidade, o fato ¢
que esse mecanismo, por si s6, ndo legitima a adog@o de determinada politica fiscal, ou seja,
ndo autoriza que o legislador explore a prerrogativa de intervencdo do Estado na ordem
econOmica sob uma justificativa qualquer, elegendo discricionariamente finalidades aleatérias
a serem atingidas. Em sintese, a extrafiscalidade encontra limites. Portanto, cumpre analisar se,

para os fins ora propostos, esses limites sdo atendidos.

Considerando que a principal problematica, nessa conjuntura, ¢ se a preservagao ambiental seria
um fator de discriminagdo legitimo para definir a concessao ou nao de incentivos fiscais, a
analise da conformidade desse critério frente aos principios da isonomia e capacidade
contributiva nos parece a mais relevante. Mas, além desses dois principios, que se demonstrara
serem passiveis de ponderagdo, ainda vale comentar sobre os principios de legalidade e do
federalismo, que, de modo diverso, fornecem estruturas mais rigidas ao exercicio da

extrafiscalidade em tela.

2.3.1. Isonomia e incentivos fiscais ambientais

O art. 150, II, da Constitui¢ao Federal estabelece a vedagao de os entes politicos, no exercicio
de suas respetivas competéncias tributdrias, instituirem “tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagio equivalente”. Assim, como ensina Humberto Avila (2008, p. 89),
aigualdade possui uma significagdo especifica no Direito Tributario, pois seu controle demanda
analisar dois ou mais sujeitos ou fatos em face de uma determinada medida, nao

indistintamente. Portanto, a avaliagdo da realizacdo da isonomia, nesse cendrio, “depende
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necessariamente de qual medida ¢ empregada na comparagdo e de qual fim comparativo ¢é
utilizado na comparagdo”, ou seja, “os efeitos do tratamento igualitdrio para a tributacio

dependem, portanto, do termo de comparagao”.

Humberto Avila (2008, p. 89) prossegue explicando que, se de acordo com a igualdade formal
os essencialmente iguais devem ser tratados igualmente, a questdo decisiva ¢ sobre quais
igualdades sdao essenciais. Diante disso, observa que o principio da igualdade encerra em si
proprio limitagdes, de modo que seu controle sera diferenciado, estabelecendo-se somente a
partir de bases comparativas a respeito dos fins perseguidos. Essa problemadtica, que demanda
avalia¢do da isonomia a luz da proporcionalidade e razoabilidade, surge em especial frente a
utilizacdo de técnica da extrafiscalidade, haja vista que a exigéncia fiscal com finalidade
arrecadatoria ja teria seu proposito validado, ao menos inicialmente, pela propria caracteristica

dos tributos de obtengdo de receitas (AVILA, 2008, p. 97-98).

O emprego regulatdrio da tributagdo, mediante a extrafiscalidade, necessariamente importara o
favorecimento de um grupo em detrimento de outro (AVILA, 2008, p. 244), de maneira que
sua adequacdo ao principio da isonomia se dard a partir da validacdo do proposito almejado
pela lei extrafiscal ao estabelecer tal diferenciac¢do. Por isso pode-se dizer que o atendimento a
isonomia, nesse contexto, demanda conferir se a finalidade normativa se mostra legitima, e se

os meios empregados sdo proporcionais e razoaveis ao atingimento daquela finalidade.

Ao tratar do Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2003, p. 11) confirma que “como as leis nada mais fazem sendo discriminar situagdes para
submeté-las a regéncia de tais ou quais regras — sendo esta mesma sua caracteristica funcional

— € preciso indagar quais as discriminacoes juridicamente toleraveis”.

A norma de cunho extrafiscal, portanto, ndo escapa a esse teste de validade. Em sintese,
portanto, tem-se que “nenhum fator de discriminagao € legitimo ou ilegitimo, constitucional ou
inconstitucional em si mesmo”, mas deve ser analisado em relagdo a finalidade que motivou o
estabelecimento de tratamento desigual, assim como ao “nexo de correlagdo abstrato
estabelecido entre o fato de diferenciacdo e o objetivo perseguido” (BARBOSA, 2008, p. 278-
279).
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A ideia de ponderagdo de principios ¢ reforgada por Luis Eduardo Shoueri (2005, p. 245), ao
consignar que “sendo pluralista o sistema juridico, tampouco Unica serd a direcdo imposta pelas
diretrizes constitucionais e legais”. Ele lembra, ainda, que a propria Constituicao Federal ja

legitima alguns critérios de diferenciagao:

Parametros expressamente aceitos sdo, por exemplo, a capacidade contributiva (artigo
145, § 1°); a essencialidade (artigos 153, § 3°, I e 155, § 2°, III); o destino ao exterior
(artigo 153, § 3°, I11, artigo 155, § 2°, X, “a” e artigo 156, § 3°, II); o uso da propriedade
segundo sua fun¢ao social (artigo 153, § 4° ¢ 182, § 4°, I1); localizacdo e uso do imovel
(artigo 156, § 1°, II); o ato cooperativo praticado pelas sociedade cooperativas (artigo
146, III, “c”); tratamento diferenciado as microempresas € as empresas de pequeno
porte (art. 179) etc. (SHOUERI, 2005, p. 246).

José Souto Maior Borges (2001, p. 47) ensina que os incentivos nao devem ser vistos como
violagdes a isonomia tributdria, mas como excecgdes a regra da generalidade da tributacdo,
concedidas as pessoas ou situagdes beneficiadas, para que, por essa via transversa, o principio
da isonomia seja realizado. Mas o jurista pernambucano também reitera a questdo da
legitimidade do proposito que se busca alcangar, uma vez que o legislador evidentemente nao
tem autorizacdo para utilizar a técnica da extrafiscalidade para mascarar arbitrariedades e

privilégios:

Para que se conforme ao principio constitucional de igualdade, a isen¢do nao pode
instituir um tratamento de favor ou privilégio, outorgado a determinados
contribuintes.

[...]

O principio constitucional da isonomia ndo exclui a competéncia legislativa para a
instituigdo de isen¢des ndo arbitrarias, isto &, isengdes que atuam como um principio
seletivo de determinadas pessoas, classes ou categorias de contribuintes, ndo por
consideracdo de favoritismo ou privilégio, mas para fins econémicos e sociais.
(BORGES, 2001, p. 47).

Diante dessas consideragdes, conclui-se sem maiores dificuldades que a finalidade de protecao
ambiental representa um propdsito extrafiscal legitimo para a concessao de incentivos, seja em
funcdo da diretiva de obrigacdo coletiva de protegdo ambiental trazida no art. 225 da
Constituicao Federal, seja em razdo de o seu art. 170, VI, estabelecer a defesa do meio ambiente
como ditame de Ordem EconOmica, prevendo expressamente, ainda, a possibilidade de
“tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus

processos de elaboragdo e prestacao”.

Partindo da mesma no¢ao de José Souto Maior Borges, de estabelecimento de beneficios

legitimos como via alternativa de acesso a isonomia, Paulo Henrique do Amaral (2007, p. 84)
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comenta que, por meio do tratamento tributario isondmico para contribuintes que produzem o
mesmo nivel de polui¢do ambiental, e de tratamento desigual para contribuintes que ocasionem
niveis de poluigdo diferentes, se estara estimulando o desenvolvimento sustentavel, que deve
ser do interesse todos, indistintamente. No mesmo sentido entende Paulo Caliendo (2016, p.
13), ao reforcar que ndo seria coerente, € tampouco condizente com o art. 170 da CF, tratar

igualmente situacdes ambientalmente distintas.

O raciocinio abaixo de Paulo Henrique do Amaral (2007, p. 83) sintetiza bem a devida
ponderagdo entre isonomia e proporcionalidade, que deve se dar a partir do exame da finalidade

extrafiscal e de sua adequacdo ao interesse coletivo:

Assim, a protecdo ambiental se constitui em um interesse publico relevante e, em
contrapartida, comportard o afastamento dos limites do principio da isonomia
tributdria, tanto para isentar ou beneficiar contribuintes que ndo agridem o meio
ambiente, bem como para tributar aqueles que provocam a perda de contetido desse
direito fundamental.

E nessa seara que se encontra a necessidade de aplicagdo da razoabilidade. Ela
funcionara, sobretudo, como critério de justificagdo racional de um tratamento
tributario diferenciado, pois, no caso concreto, tal tratamento ocorrerd, por exemplo,
entre contribuintes com o mesmo poder econdmico, mas com geragdo de niveis
diferentes de poluigdo ou utilizagdo de recursos ambientais.

Luis Antonio Gomes Monteiro de Brito (2017, p. 175), retomando os ensinamentos da John
Rawls, pondera que, apesar do aparente distanciamento dos incentivos fiscais em relacdo a
. . .b r . 1 . d 1 . r . d . . 46 . d d- . .d \ ~

justica tributaria almejada pelo principio da isonomia™, a norma indutora dirigida a preservagao
ambiental converte-se em “instrumento de politica social e econdmica que sera juridicamente
incontestavel se favorecer o bem comum, pelo que a justica também ¢ alcancada, mas a partir

de outro critério”. O autor ainda expde que:

[...] a pretensdo basica desse critério de justica ¢ assegurar que a isencdo extrafiscal
concedida como instrumento regulador socioecondmico sirva para beneficiar
sobretudo a sociedade como reflexo das vantagens concedidas aos diretamente
favorecidos pela exoneragdo. (BRITO, 2017, p. 175).

Ao se colocar a questdao sobre se a concessao de incentivos a empreendimentos de notavel
capacidade econdmica violaria a isonomia tributaria, Luis Antonio Gomes Monteiro de Brito

(2017, p. 176) logo responde negativamente, lembrando que a isonomia admite ponderacao,

46 Consuelo Yoshida (2005, p. 543) complementa lembrando que a desonerac¢do possui um custo econdmico-social,
mas “se justifica se o beneficio ¢ instituido e efetivamente implementado em prol do interesse social, mediante
controle e fiscalizagdo dos 6rgdos competentes”.
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podendo tal principio “ser mitigado casuisticamente quando for mais vantajoso para o bem
comum a quebra da igualdade, favorecendo um determinado grupo do ponto de vista fiscal para

conferir retorno positivo a sociedade no ambito social, econdmico e ambiental”.

Novamente confirma-se, portanto, que a utilizagdo da extrafiscalidade em prol da preservagao
do meio ambiente, mediante a concessdao de beneficios fiscais, ndo encontra obstaculo no

principio da isonomia.

Ainda assim, cumpre continuar a analise em direcdo a um dos pardmetros mais recorrentes de
realizagdo da igualdade, a capacidade contributiva, a fim de confirmar se os incentivos fiscais

ambientais tampouco esbarram nesse principio.

2.3.2. Capacidade contributiva e incentivos fiscais ambientais

O principio da capacidade contributiva, previsto no art. 145, §1°, da Constituicao Federal,
orienta que, sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados conforme

a capacidade econdmica do contribuinte.

Nos incentivos fiscais instituidos com a finalidade de garantir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a exoneracao da carga tributaria ndo tem a inten¢ao de adequa-la
a capacidade econdmica do contribuinte, mas sim a de regular um comportamento. Todavia,
“como forma de garantir a equidade na tributacao, outros critérios de justica sdo aplicaveis aos

tributos que ndo comportam a capacidade contributiva” (BRITO, 2017, p. 172-174).

Como coloca Luis Eduardo Shoueri (2005, p. 246) “a pergunta que surge em seguida ¢ acerca
da possibilidade de, em nome de um valor ambiental, discriminarem-se contribuintes com
idéntica capacidade contributiva”. E sobre essa questdo fornece a seguinte resposta, no sentido
de que a capacidade contributiva ¢ apenas um dos indicativos de atendimento a isonomia, e de

que outros critérios de diferenciacdo podem ser eleitos:

A resposta parece estar na conclusdo de que o principio da capacidade contributiva
[...] passa a ser apenas um entre varios fatores de discriminagéo, todos baseados nos
mesmos valores e voltados & mesma finalidade. A igualdade ndo se mede apenas a
partir da capacidade contributiva: é possivel haver efeitos indutores diversos,
impostos pela mesma lei, a contribuintes com idéntica capacidade contributiva. Nesse
caso, importard examinar se hd fator (diverso da capacidade contributiva) que
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justifique a discriminagdo. Na mesma Ordem Tributaria, encontram-se fatores como
a essencialidade, base para a aplicagdo do principio da seletividade ou o sinalagma
(custo/beneficio), base para as taxas.

Na Ordem Econdmica, outros valores sdo acrescentados, € aqui se encontrard, ao lado
da prote¢do da livre concorréncia (que exigird rigido controle dos beneficios
concedidos), func¢do social da propriedade e outros, a protegdo do meio ambiente.
(SHOUERI, 2005, p. 247).

Henrique Cavalheiro Ricci (2015, p. 115) concorda que a seletividade, por exemplo, “surge
para somar-se a varios outros instrumentos que, em conjunto, auxiliam a implementagao do
principio da igualdade em matéria tributaria”, e ressalta um importante desafio adicional
enfrentado no contexto dos tributos indiretos, relativo a dificuldade de “identificar e classificar

os destinatarios finais da exac¢ao: os consumidores”.

Ao exemplificar os diferentes critérios dos quais pode se valer o legislador na construcao da
norma tributaria, sem transgredir o primado da isonomia, Henrique Cavalheiro Ricci (2015, p.
147) registra que, no contexto da fiscalidade, a capacidade contributiva € um critério adequado,
face ao evidente nexo existente nesse caso, diante da finalidade arrecadatéria. Ja em relagdo a
normas extrafiscais ambientais, ¢ um fato ambiental que deve ser eleito para diferenciar os
contribuintes, para que também possa haver um adequado liame entre os termos da norma e a
sua finalidade de preservagdo do meio ambiente. O autor conclui explicando que “se a
finalidade é ambiental, critério diferente do ambiental ndo seria nem valido nem eficaz. O
critério da capacidade contributiva de discrimen entre contribuintes ndo provocaria as condutas

(positivas ou negativas) desejadas pelo Estado”.

Concorda-se que essa construgdo ¢ bastante razoavel, e que a demonstragao de que o critério de
diferenciagdo entre pessoas ou situacdes deve estar ligado a finalidade da norma, e nao
necessariamente a capacidade contributiva, permite uma realizagdo muito mais completa e
abrangente da igualdade. A utilizagdo da técnica da extrafiscalidade, assim, provoca o jurista a
refletir sobre o Direito Tributario a partir de um ponto de vista distinto do arrecadatério (RICCI,
2015, p. 146), e essa mudanga de olhar implica também em se vislumbrar a igualdade sob novos

angulos, em estendé-la sobre novas paisagens.

E certo, nesse contexto, que o estabelecimento de diferenciagdes, no tratamento tributario, entre
contribuintes que atuam exercendo diferentes impactos sobre o meio ambiente, como a

concessdo de incentivos fiscais a alguns deles, apesar de ndo orientados pelo critério da
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capacidade contributiva, mostram-se legitimos frente aos primados constitucionais, haja vista

ser o critério ambiental igualmente valido como medida de justica fiscal.

De forma bastante assertiva, Jos¢ Souto Maior Borges (2001, p. 70) confirma que “nas isengdes
extrafiscais, a exoneracdo total ou parcial da carga tributaria, ndo se produz para que esta
corresponda a riqueza do contribuinte, mas para que exer¢a uma funcio reguladora alheia a
justica tributdria”. Nesse ponto, contudo, o autor reproduz o elementar alerta de Sainz de
Bujanda a respeito do “risco do emprego abusivo de isengdes extrafiscais, que podem sacrificar

a justica tributdria por uma justica social” (BORGES, 2001, p. 72, grifo do autor).

Partilham preocupacdo similar Klaus Tipke e Douglas Yamashita (2002, p. 62)*, que trazem

ressalvas a compatibilizagdo entre extrafiscalidade e capacidade contributiva, especialmente

com relagdo a tributagdo do minimo vital a sobrevivéncia humana, que deve ser resguardado.

André Folloni (2014, p. 209), apesar de partilhar do entendimento sobre a capacidade
contributiva ndo ser o critério essencial para aferi¢do da igualdade no ambito das normas
extrafiscais, de qualquer forma ressalva que o aludido principio possui um papel a desempenhar

nesse contexto:

Nos Estados Democraticos de Direito contemporaneos, pela longa tradi¢ao que recebe
e pelo sistema econdmico com o qual convive, o direito trabalha com logica
patrimonial e econdmica. Exceto parcela da esfera criminal, o direito, em tultima
instancia, acaba por transformar tudo em dinheiro. Ilicitos sdo punidos com penas
pecuniarias. O dano moral — e, agora, o afetivo — ¢ indenizado em dinheiro. O
resultado disso € que aqueles com grande capacidade econdmica podem fazer um
juizo de utilidade e optar pelo ilicito, avaliando o ganho em face da perda — pagamento
da multa.

[...]

Isso demonstra que, se a intengdo do tributo extrafiscal for coibir comportamentos
constitucionalmente indesejados — por exemplo, poluentes ou degradadores do
ecossistema —, de nada adiantara tributacdo extrafiscal em bases que s6 coibam
determinados contribuintes, mas insuficientes para atingir a todos. Nao s6 de nada
adiantara, como sera juridicamente ilicita essa tributagdo. De um lado, sera tributacao
ineficiente; de outro, serd desigual. Um tributo, por exemplo, destinado a impedir o
desmatamento ou a produgdo industrial poluidora, que possa ser suportado por
grandes corporagdes de fartas capacidades econdmicas, sera tdo ineficaz quanto

47 «“Assim, se a finalidade extrafiscal de certos tributos ou normas tributarias consistem em equilibrar a balanga
comercial, penalizar o poluidor, desincentivar o fumo ou o alcoolismo ou incentivar a contratacdo de
deficientes fisicos, tais tributos deixam em parte a seara do Direito Tributario para invadir o Direito Econdmico,
o Direito Ambiental, o Direito Previdencidrio, o Direito Trabalhista, nos quais ndo faz sentido falar em justi¢a
fiscal e de principio da capacidade contributiva. Nestes casos trata-se de outra espécie de justica: a justica
social. Portanto, o principio da capacidade contributiva ndo se aplica a tributos com finalidade extrafiscal, que
no entanto, tém sua constitucionalidade controlada pelo principio da proporcionalidade”.



62

desigual: apenas impedira a conduta daqueles contribuintes menos capazes
economicamente, mas nao de todos.

Certamente a concessdo de beneficios fiscais voltados a preservagdo ambiental deve ser
implementada num contexto responsavel de revisdo de politicas fiscais, a luz do agravado
cenario de degradagdo do meio ambiente, em face do qual se justifica ndo apenas o incremento
de medidas de estimulo voltadas a preservacao, como a revisao de beneficios que porventura
ndo mais facam sentido frente aos interesses gerais da coletividade e das geragdes futuras. Ja
alternativas que visem revogacdes e proibigdes amplas e indistintas, da mesma forma que
concessoes irrestritas e irresponsaveis, ndo estardo contribuindo para a razoavel ponderacao de

principios, € muito menos no incremento da preservacao ambiental, e devem ser rechacgadas.

Em sintese, entende-se que o principio da capacidade contributiva nao representa obstaculo a
concessao de incentivos fiscais ambientais, na medida em que o critério de justica apto para
definir os contribuintes que fardo jus a tais incentivos deve ser o seu impacto sobre o meio
ambiente, e ndo sua capacidade econdmica. Tal conclusdo, contudo, ndo separa em definitivo a
capacidade contributiva e o direito tributario ambiental, conforme ressalva feita, por exemplo,
em relacdo a protecao ao minimo vital, mas lembrando-se que essa problematica se destaca

especialmente em medidas de oneragdo — que, vale repisar, nao ¢ nosso tema central.

2.3.3. Legalidade, federalismo e incentivos fiscais ambientais

Feita a validacao da técnica da extrafiscalidade com vistas a realizacao da diretriz constitucional
de preservagdo ambiental, mediante a concessao de beneficios fiscais, a luz dos principios da
isonomia e capacidade contributiva, cumpre lembrar-se que tal validagdo parte do pressuposto

do necessario atendimento aos principios da legalidade e federalismo.

Como enuncia José¢ Souto Maior Borges (2001, p. 39), “a necessidade de lei para o
estabelecimento de isenc¢des deriva do proprio principio da legalidade tributaria”, que se
encontra albergado no art. 5°, I, e art. 150, I, da Constitui¢ao Federal, sendo que o fato de “que
as isencodes somente podem ser estabelecidas em lei ¢ ponto assentado sem discrepancias pela

doutrina nacional e estrangeira”.

Com relagdo ao federalismo, José Afonso da Silva (2004, p. 71, grifos do autor) afirma que “a

teoria do federalismo costuma dizer que a reparticdo de poderes autonomos constitui o ntcleo



63

do conceito do Estado Federal”, sendo que por “poderes” entende-se “a por¢ao de matéria que
a Constituicdo distribui entre as entidades autonomas e que passa a compor seu campo de

atuacdo governamental, sua area de competéncia”.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter atribuido a competéncia do ICMS aos Estados e
Distrito Federal, o referido imposto sem dividas apresenta inevitavel fei¢do nacional, ndo se
restringindo seus efeitos a reflexos meramente locais. Como bem detalha Paulo de Barros

Carvalho:

O caréater nacional do ICMS ¢ outra maxima que sobressai do sistema com grande
vigor de juridicidade. Nao se aloja na formulagdo expressa de qualquer dos
dispositivos constitucionais tributarios, mas esta presente nas dobras de intimeros
preceitos, irradiando sua forga por toda a extensdo da geografia normativa desse
imposto. Sua importancia € tal que, sem atinarmos a ele, fica praticamente impossivel
a compreensao da regra-matriz do ICMS em sua plenitude sintatica e em sua projecao
semantica. Os conceitos de operacdo interna, interestadual e de exportagdo; de
consumidor final, de contribuinte, de responsavel e de substitui¢do tributaria; de
compensagao do imposto, de base de célculo e de aliquota, bem como de isengdo,
estao diretamente relacionados com diplomas normativos de &mbito nacional, validos
para todo o territorio brasileiro (1994, p. 97)

Se tal carater nacional do ICMS refor¢a sua adequagao como objeto da presente pesquisa, no
sentido de permitir que seja tomado como base para a proposi¢ao de politicas publicas de
alcance amplo, por outro lado também adiciona elementos de complexidade, dentre eles
justamente o desafio sobre como preservar o federalismo num cenario de histérica guerra fiscal

entre as unidades federadas*®.

Por isso a maxima importancia de que inclusive os incentivos fiscais ambientais atendam as
regras formais gerais de concessdo de incentivos do ICMS, em especial aquelas trazidas pela
Lei Complementar n® 24/75 e pela Lei de Responsabilidade Fiscal, que serao detalhadas adiante,
em topico especifico. Afinal, de nada adiantaria pavimentar com incentivos fiscais ambientais
materialmente adequados o desenvolvimento de atividades ecologicamente orientadas se tais
incentivos ndo forem igualmente formalmente legitimos, sob pena de infligir-se inseguranca

juridica e desequilibrios indesejados entre os Estados.

Nesse quesito, de submissao dos beneficios fiscais de cunho ambiental a legalidade e ao

federalismo, entende-se que nao ha pontos de flexibilizagdo, ao contrario do que se viu em

48 Preocupacgio bem avaliada por Flavio Rubinstein (2009) justamente a luz do federalismo fiscal.
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relagdo aos principios da isonomia e capacidade contributiva. Se na situa¢do em estudo estes
ultimos admitem relativizagcdes e atingimento por vias transversas, quando contrapostos a
critério juridico relevante e legitimo, qual seja, estimular a protecao ambiental em beneficio de
toda a coletividade, o mesmo ndo pode ser dito quanto a legalidade e ao federalismo. Uma vez
que a circunstancia de se estar tratando de incentivos fiscais destinados a preserva¢do do meio
ambiente ndo representa nenhuma incompatibilidade em relagdo ao estrito cumprimento dos

citados principios, consequentemente nao ha razao para mitiga-los.

Assim sendo, uma vez observados os principios da legalidade e federalismo, parte-se do
pressuposto de que o beneficio fiscal instituido por lei e pelo ente politico competente, em prol
da realizacdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ¢ legitimo, e que os

principios da isonomia e capacidade contributiva ndo sao capazes de fragilizar tal legitimidade.

2.4. Conclusao pela escolha do estimulo positivo

Ao longo dos topicos desenvolvidos neste capitulo, buscou-se demonstrar que o Estado
regulador moderno possui uma atuagdo interventiva relevante, na medida em que dispde de
instrumentos capazes de estimular a sociedade a perseguir objetivos que vao além do
desenvolvimento economico, em dire¢do a realizacao de direitos coletivos como a preservagao
ambiental. Um instrumento que se sobressai nessa fei¢do indutora do Estado regulador € o
Direito Tributario, especialmente pela via da extrafiscalidade das normas tributarias, que

viabilizam uma atuagdo proativa no ambito das politicas publicas.

A técnica da extrafiscalidade, como igualmente ja colocado, pode e deve ser explorada pelo
Estado regulador a fim de incentivar verdadeira transformagdo da ordem econdOmica, em
perfeita consonancia com as diretrizes constitucionais, colaborando na busca pela justica
ambiental. Viu-se, ainda, que os incentivos fiscais bem se amoldam a esta atuagdo
transformadora que se espera do Estado regulador, ao passo que as classicas medidas

repressivas em geral voltam-se a manutencao de determinado status quo.

Além de a viabilidade dos incentivos fiscais voltados a preservacdo ambiental ser abragada por
diversos juristas, e da possibilidade de tratamento diferenciado com proposito extrafiscal ser
autorizada pela Constitui¢ao Federal (art. 170, VI), conferiu-se, ainda, a conformidade da

exploragdo da extrafiscalidade, com esse viés, frente aos principios da isonomia e da capacidade
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contributiva. Nesse ponto, a conclusdo foi no sentido de que a igualdade pode realizar-se por
critérios variados, e certamente a finalidade ambiental ¢ um deles. Ou seja, a capacidade
contributiva ndo € o unico critério de justica a ser ponderado na busca da igualdade, e para o
atingimento do proposito de preservacao do meio ambiente, um critério ambiental (como o grau
de polui¢do, por exemplo) mostra-se plenamente adequado para orientar a escolha das pessoas

e atividades a serem incentivadas.

Apesar de essa construcao nos parecer solida, sabe-se que os incentivos fiscais t€ém sofrido
questionamento constante, ¢ at¢é mesmo sua abolicdo ¢ apresentada como alternativa em

propostas de Reforma Tributaria em discussao, e que serdo tratadas em capitulo posterior.

Além disso, como ja registrado, ndo se ignora que o movimento pela tributagdo verde, enquanto
efetiva imposicdo fiscal contra determinadas atividades econdmicas, tem sido alardeado com
mais efusdo do que a concessdo de incentivos. O que aqui se defende, contudo, ¢ que a eventual
ado¢do de medidas pela oneracao de atividades poluidoras, ndo prejudica, em paralelo, a
exequibilidade de uma politica fiscal que acolha a san¢do premial, a qual permite resultados

distintos.

Ampliando-se a andlise do tema para o contexto internacional, veja-se que, de acordo com o
guia Environmental Taxation — A Guide for Policy Makers, publicado pela Organizagdo para a
Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) em 2011, a intervengao governamental
seria essencial para motivar o desenvolvimento sustentavel, pois ndo haveria estimulo a
internalizagdo espontanea dos danos ambientais, na medida em que seus impactos costumam

ser diluidos entre toda a coletividade.

O guia menciona que, no passado, a politica ambiental era dominada por medidas de comando-
controle — ja mencionadas em nosso capitulo anterior —, que geralmente eram muito restritivas
e visavam atingir atividades especificas, limitando o uso de determinadas substancias, por
exemplo, ou exigindo da industria a utilizagdo de certos tipos de tecnologia. Nas ultimas
décadas, contudo, tem havido um maior interesse na utilizacdo de instrumentos de mercado,

como tributos e certificados de emissio negocidveis, cuja utilizagdo deve ser estimulada®.

4 (ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2011, tradugio
nossa.). Original: “In the past, environmental policy was typically dominated by “command-and-control”
regulations. These approaches were generally prescriptive and highly targeted — e.g., banning or limiting
particular substances or requiring certain industries to use specific technologies. Over recent decades, interest
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Apesar de a OCDE comentar no mesmo documento a possibilidade de os incentivos fiscais
serem uma alterativa a tributagao com fins ambientais, logo enumera uma série de limitagdes
que recairiam sobre eles, enquanto despesas fiscais, mas todas muito focadas num tipo
especifico de subsidio, dirigido a carros elétricos, € ao nosso ver incapazes de invalidar a
categoria de incentivos como um todo>’. Apenas a questio da dificuldade de transparéncia nos
parece mais relevante, e de fato ¢ uma preocupagdo que deve nortear a concessdo € a

manutengdo dos incentivos, tanto que na etapa final desse trabalho voltaremos a esse ponto.

A abordagem da OCDE no referido documento®!, apesar de inserir a questdo ambiental no
panorama das politicas fiscais, inegavelmente confere maior énfase a tributagdo com viés
ambiental do que a concessao de incentivos fiscais voltados a preservacao. Essa postura nao
surpreende, por ndo destoar da disseminada tendéncia de ampliacdo da base tributavel das
atividades em geral, e do efusivo combate a evasdo fiscal e aos chamados fax gaps. Mas da
mesma forma que deve ser ponderado e relativizado, por exemplo, o apetite voraz pela
tributacao de empresas de tecnologia, € a demonizacao do planejamento tributario, também os

questionamentos sobre os incentivos fiscais merecem ser vistos com mais cautela.

Em relatorio mais recente da OCDE, Tax Policy Reforms 2020: OECD and Selected Partner

Economies, aprovado para publicagao em 17 de julho de 2020, consta ja no editorial que uma

has grown in using market-based instruments such as taxes and tradable emission permits. There are a number
of reasons for the increasing use of environmental taxes.

0 Ibid., 2011. Like other subsidies, however, tax expenditures have a number of important limitations:
. Since it is difficult to subsidise all the environmentally beneficial alternatives to the harmful activity, tax
subsidies inevitably involve ‘picking winners’, which may prejudice other good alternatives. For example,
unlike a tax on road fuel, a subsidy for low-emission vehicles does not provide any incentive for commuters to
consider alternative forms of transportation such as public transit or cycling.

. By reducing costs, tax subsidies may indirectly increase pollution. For instance, unlike a tax on vehicle
emissions or road fuel, a subsidy for hybrid electric vehicles may encourage people to drive more.
. Subsidies are costly, and have to be paid for by other taxpayers, reducing their real disposable incomes.

Further, since it is difficult to restrict the benefit of subsidies to those who required the subsidy to induce them
to undertake the environmentally preferred activity, a significant portion of the cost typically relates to ‘free-
riders’ — those who would have undertaken the activity even without a subsidy.

. The fiscal cost of tax subsidies tends to be less transparent than direct spending, and they are often not
subject to the same level of legislative scrutiny as spending programmes”.

3! Também no Relatério Econdmico da OCDE sobre o Brasil, publicado em 2018, verifica-se a mesma tendéncia
de focar na oneragdo de atividades poluidoras: “[...] Os impostos sobre combustiveis fosseis aumentaram em
linha com as recomendagdes anteriores da OCDE (Tabela 7). No entanto, esse patamar ainda € baixo, de acordo
com as normas internacionais (Figura 34), e aumenta-los ainda mais poderia incentivar o uso de biocombustivel.
Os impostos sobre o diesel deveriam ser aumentados pelo menos até o nivel dos impostos sobre o petroleo, pois
ndo existe justificativa ambiental para os precos menores do diesel (HARDING, 2014). Impostos mais altos
sobre os combustiveis fosseis ajudariam a reverter o recente aumento na intensidade de CO2 da economia (Figura
35)”. (ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2018)
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das prioridades deve ser acelerar a reforma tributaria ambiental, que entre o 1° semestre de 2019
e o 1° semestre de 2020 caminhou a passos lentos, ressaltando-se que os tributos incidentes
sobre combustiveis fosseis atualmente nao estariam no nivel necessario para estimular a busca
pelas energias limpas. Ou seja, permanece predominando a diretiva de onerar as atividades

poluidoras.

Em topico especifico sobre o efeito distributivo de aliquotas reduzidas do Value Added Tax
(VAT), o relatorio da OCDE ainda questiona a fato de todos os seus paises membros, com
excecdo do Chile, aplicarem aliquotas diferenciadas para atingir politicas publicas diversas.
Isso porque essas aliquotas reduzidas beneficiariam mais aqueles com maior capacidade
financeira, que mais consomem. Sugere-se, assim, que um sistema de restitui¢do pontual do
imposto, direcionado aqueles com menor poder aquisitivo, se bem estruturado, seria uma

melhor alternativa.

Especificamente quanto a utilizagdo de aliquotas reduzidas do VAT como instrumento para
corre¢ao de externalidades negativas, o argumento da OCDE ¢ de ndo seria a melhor politica,
pois, para provar sua eficiéncia, seria preciso que o custo marginal privado de determinada
atividade fosse aproximado do custo marginal da sociedade. Contudo, o VAT seria impreciso

nessa funcgio, pela dificuldade em mirar-se na verdadeira fonte de poluicio®?.

A justificativa da OCDE nos parece valida, mas também superficial e generalista, ndo podendo
ser considerada como uma oposi¢cdo substancial a incentivos fiscais dirigidos a energias
renovaveis. No mesmo relatorio, mais adiante, ao registrar que foi frequente a reducdo sobre a
tributacdo da energia em 2020, a OCDE reitera que aliquotas diferenciadas para setores
especificos sdo amplamente praticadas, mas que o ideal seria limitar as redugdes. Nesse ponto,
contudo, apos relacionar exemplos de medidas adotadas por alguns paises no sentido de
privilegiar determinadas fontes de geracdo, reconhece que a tributagdo sobre a energia elétrica
ainda falha ao deixar de realizar tal diferenciacdo, onerando as fontes indistintamente,

independente do impacto ambiental de cada uma delas. E conclui, assim, que, em 2020, de

52 Tradugdo nossa. Original: “Finally, VAT rate differentiation might not be the best policy instrument to correct
negative externalities. VAT rate differentiation may improve efficiency if it means that the private marginal costs
of an activity are brought closer to the marginal costs for society. However, VAT is a blunt instrument for
addressing environmental externalities, as it may be hard to target the actual source of pollution”.
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modo geral, a reducdo da tributagdo sobre a energia ndo contrariou os objetivos de preservacao

ambiental.

Finalmente, tratando das oportunidades de retomada verde no futuro p6s COVID-19, verifica-
se o relatorio da OCDE publicado em 9 de outubro de 2020 (Green budgeting and tax policy
tools to support a green recovery), no qual se destaca a recomendacdo de que os governos
devem aproveitar o momento de reformas e de implementacdo de medidas de estimulo em
combate a crise desencadeada pela pandemia para priorizar a insercdo de politicas
ambientalmente orientadas. Um instrumento defendido pela OCDE nesse contexto ¢ o chamado
green budget tagging™, uma espécie de selo verde atribuido as medidas orgamentdrias, que
ajudaria a rastrear os efeitos sobre o meio ambiente das propostas que impactam no or¢amento,
auxiliando os governos a seguirem uma linha de gastos e despesas publicas que nao contrariem,
ainda que indiretamente, o propdsito de combate as mudangas climaticas e a redugao da emissao

de carbono.

Como exemplo pratico, a OCDE cita em especial o caso francés, relatando que, em seu
or¢amento para 2021, a Franca ja levou em consideragdo aquele instrumento, avaliando como
as medidas de recuperacdo propostas refletiriam em termos ambientais, o que permitiu ao pais
rever politicas que em ultima instdncia seriam contrarias aos seus objetivos climaticos, e
aproveitar a ocasido para definir que 30% dos gastos previstos seriam direcionados a agdes

voltadas a transi¢ao verde.

33 A OCDE chegou a publicar em 05 de outubro de 2020 um roteiro sobre o tema (Green Budget Tagging:
Introductory Guidance & Principles - Working Draft), em que descreve como se daria a pratica do green budget
tagging: “A marcagdo de orcamento verde pode ser uma ferramenta Util dentro de uma abordagem geral de
orcamento verde. No contexto dos sistemas de gestdo or¢amentaria, onde pode ser dificil rastrear como a politica
orgamentaria impacta as metas transversais, a marcacao do orgamento verde permite que os paises identifiquem
areas de despesas e receitas que sdo uteis ou prejudiciais aos objetivos verdes. A marcacdo de orcamento verde
abrange qualquer pratica de marcagdo de orgamento que busca identificar medidas orgamentarias relacionadas ao
clima e outros objetivos ambientais, como biodiversidade, desafios do ar e da agua (quantidade e qualidade) e
outros. As informagdes obtidas com a marcagdo constroem uma base de evidéncias 1util que pode ajudar os
governos a melhorar a coeréncia entre medidas orcamentarias, metas verdes e compromissos com o
desenvolvimento sustentavel ”.(Tradugdo livre do original: “Green budget tagging can be a useful tool within an
overall approach to green budgeting. In the context of budget management systems where it can be difficult to
track how budget policy impacts cross-cutting goals, green budget tagging allows countries to identify areas of
expenditure and revenue that are helpful or harmful to green objectives. Green budget tagging encompasses any
budget tagging practice that seeks to identify budget measures relating to climate and other environmental
objectives, such as biodiversity, air and water challenges (quantity and quality) and others. The information gained
from tagging builds a useful evidence base that can help governments improve coherence between budget
measures, green goals and commitments to sustainable development”).
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No mesmo documento, a OCDE ainda argumenta que periodos excepcionais, como 0 que
vivemos hoje, pode oferecer uma janela de oportunidade para melhor aceitacdo de politicas
fiscais mais austeras, ainda mais se devidamente apresentadas como voltadas a objetivos

duradouros e ao bem-estar de todos € do meio ambiente.

Naturalmente ndo se espera que haja um discurso unissono a respeito da preferéncia por
medidas de incentivo em detrimento de medidas de oneragdo, mas aqui o propdsito nao ¢
estabelecer uma diretriz vencedora, e sim demonstrar que a opgao pelo estimulo positivo ¢ atual,

legitima, e sustentada por argumentos robustos.

Ademais, nesse momento relativamente inicial da conciliacdo entre os direitos tributario e
ambiental, mais relevante do que definir a predominancia de medidas de incentivo ou de
taxagdo, o que naturalmente deve variar frente a diferentes realidades, ¢ alinhar os discursos
financeiros e ambientais. E foi justamente nesse sentido que os ministros de finangas dos paises
integrantes do G7 se manifestaram bastante recentemente, em reunido realizada entre 4 e 5 de
junho de 2021, na qual acordaram que as consideragdes sobre mudanca climdtica e perda de
biodiversidade devem ser devidamente incorporadas na tomada de decisdes econdmicas e

financeiras.

Os incentivos fiscais representam uma categoria muito ampla, que podem ser concedidos sob
as mais diversas intengdes. Viu-se que no ambito da nossa Constitui¢ao Federal a prerrogativa
de exercer a competéncia negativa ¢ intrinseca ao proprio poder de tributar, e que a finalidade
ambiental ¢ plenamente valida como critério extrafiscal a ser explorado pelos entes politicos na
implementagao de suas politicas publicas. Naturalmente ha regras a serem seguidas, mas os
incentivos que respeitarem essas regras e¢ que efetivamente puderem contribuir com o
incremento da preservacdo ambiental — e em paralelo até mesmo com outras diretrizes
constitucionais como o desenvolvimento regional —, a0 menos em tese ndo justificam nenhuma

ressalva.

O incentivo, nessa situa¢ao, ndo estara sendo concedido como privilégio de determinado grupo
ou atividade, mas em troca da realizagdo de um dos principios expressos da Ordem Econdmica.

Assim, para a almejada transparéncia das despesas fiscais, e confirmacao da manutenc¢ao de sua
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legitimidade, os incentivos devem ser submetidos a controles e revisdes®, mas deixar de
concedé-los sob receio de abuso ndo € justificavel. Afinal, a crenga de que a coletividade pode
mudar os rumos nefastos da degradagao ambiental passa pela crenca na propria coletividade, e

na sua capacidade de responder a estimulos positivos, € ndo apenas a repressoes.

Firmados os alicerces que sustentam a justificativa pela escolha do estimulo positivo no &mbito
do direito tributario ambiental, o proximo passo € tratar, no capitulo seguinte, a respeito do setor
elétrico no Brasil, apresentando seus contornos gerais e as regras que norteiam a incidéncia do

principal tributo que recai sobre a atividade, o ICMS.

A escolha por uma atividade especifica, a geragdo eolica, visa atribuir feicao mais pratica a essa
pesquisa, mas a op¢ao por um setor regulado, o da energia elétrica, atribui certa complexidade
a analise. Por isso a necessidade de, previamente ao exame da tributagdo, discorrer sobre a
evolucdo da regulamentacdo da energia elétrica no Brasil, e a atual estrutura dos modelos
praticados, para que alguns conceitos basilares restem desde logo esclarecidos. Somente na

sequéncia se avancara para a analise do ICMS-Energia Elétrica.

% A analise desses controles e revisdes serd aprofundado na parte final do trabalho, quando se podera focar nos
parametros especificos do tipo de incentivo a ser proposto no contexto dessa pesquisa.
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3. SERVICO PUBLICO DE ENERGIA ELETRICA E SUA TRIBUTACAO PELO
ICMS: VISLUMBRE COMO CAMPO FERTIL PARA A APLICACAO DE
MEDIDAS DE INCENTIVO FISCAL

Ultrapassado o estudo do plano ambiental e da extrafiscalidade, nesse capitulo adentramos em
campo mais especifico — mas sem deixar de lado as premissas fixadas até aqui —, descrevendo
o cenario geral da regulamentacdo da energia elétrica, sempre orientados pelo seu papel
essencial na vida e no desenvolvimento da sociedade. Apds, parte-se para a andlise das regras
de incidéncia do ICMS sobre o consumo de energia elétrica, que constitui a exigéncia fiscal

mais representativa sobre a atividade.

3.1. Contornos gerais da estrutura do setor de energia elétrica no Brasil

3.1.1. Dados gerais do setor e contextualizacdo da energia elétrica como fator de

desenvolvimento

Primeiramente, ¢ importante situar a energia elétrica como espécie de um género mais amplo,
o de energia, enquanto capacidade que um corpo, uma substancia ou um sistema fisico t€ém de

realizar algum tipo de trabalho ou de colocar algo em movimento.

Energia primdria (ou fonte de energia) ¢ a energia armazenada em recursos naturais (carvao,
petréleo bruto, gas natural, uranio e fontes renovaveis). A energia primaria ¢ transformada em
energia secundaria por processos tecnologicos diversos, resultando, por exemplo, em energia
elétrica, biogas, gasolina, diesel. Dessa forma, inevitavel lembrar-se da li¢ao da Fisica de que
energia nao se cria, mas se transforma. E a energia elétrica ¢ um dos resultados possiveis dessa
transformagdo das fontes primdrias, que podem ser ndo renovaveis (aquelas finitas ou
esgotaveis), ou renovaveis (que se renovam natural e constante ao serem usadas, sdo fontes

ciclicas).

Quando se fala em “matriz energética”, portanto, se esta referindo a utilizacdo das diferentes
fontes secundarias de energia em determinada conjuntura. J4 ao analisar-se uma “matriz
elétrica”, o objeto de estudo ¢ a participacdo das diferentes fontes primadrias utilizadas

especificamente na obtengao de uma determinada fonte secundaria, a energia elétrica.
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Em termos gerais, a energia elétrica ¢ produzida por uma central geradora e transportada através
de fios condutores metalicos pelos sistemas de transmissao e distribuicdo. Uma especificidade
importante da energia elétrica ¢ a inviabilidade econdmica do seu armazenamento, ao contrario
de outros sistemas de rede, como os de esgoto e gas. Por isso a importancia do equilibrio
constante entre oferta e demanda (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE
ENERGIA ELETRICA, 2019a, p. 9).

Para a compreensdo de alguns dados que serdo trazidos ao longo do trabalho, importante
destacar que a medida mais usualmente utilizada em relagdo a energia elétrica ¢ o kWh (Kilo
Watt-hora) — assim como seus multiplos, MWh (Mega Watt-hora) ou o GWh (Giga Watt-hora)
—, aplicados na medi¢ao do consumo e do custo da energia, por exemplo. Igualmente relevante
a unidade utilizada para medicao da poténcia elétrica, o kW (Kilo Watt), MW, (Mega Watt) ou
GW (Giga Watt). Para deixar clara a distingdo entre a unidade de energia e a unidade de
poténcia, valida a comparacdo, respectivamente, com o volume e a vazdo da agua: “¢ possivel
consumir a mesma quantidade de 4agua (mesmo volume) em maior ou menor tempo
(respectivamente com menor ou maior vazao)”, de modo que maiores fluxos (maiores vazoes)
exigem maior estrutura fisica, sejam maiores dutos, no caso da agua, ou fios com maior
capacidade, no caso da eletricidade (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES
DE ENERGIA ELETRICA, 2019c¢, p. 7).

Importante também registrar a diferenga entre energias alternativas e renovaveis:

Energia “alternativa” sdo aquelas formas de energia fora do padrio dominante,
distintas das ligadas aos combustiveis fosseis (petroleo, carvao, gas natural e uranio),
sem indicar, necessariamente, que serdo renovaveis. Sao exemplos de fontes
alternativas, mas ainda assim combustiveis fosseis: o xisto, o gas de carvao, a turfa e
as areias oleosas. Além disso, uma energia alternativa, quando ndo renovavel, pode
ter tantos problemas quanto as tradicionais. S0 os casos do xisto betuminoso, das
areias oleosas e dos combustiveis sintéticos a partir de carvao e do gés natural, que
sdo combustiveis fosseis, porém, pouco utilizados. O termo “renovavel”, como o
proprio adjetivo demonstra, se renova de forma natural (o sol, a 4gua dos rios, marés,
ondas, geotermia e ventos) ou antropica (plantio de fontes de biomassa, utilizagdo de
dejetos de humanos e animais). (GONCALVES, 2016, p. 87).

De acordo com o Relatério Sintese do Balango Energético Nacional (BEN) 2020 — produzido
pela Empresa de Pesquisa Energética (EPE), e que traz os dados relativos a contabilizacao da
oferta, transformacao e consumo final de produtos energéticos no Brasil no ano de 2019 —, a
participa¢do de renovaveis na matriz energética brasileira em 2019 foi equivalente a 46,1%,

apresentando um pequeno incremento em relacdo a 2018, quando tal participagao foi de 45,5%.
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Trata-se de percentual muito superior a média dos paises em geral (13,9%, em 2017) e dos

paises membros da OCDE (10,8%, em 2017).

Ja em relacdo a matriz elétrica brasileira, o percentual de participagao de renovaveis em 2019
foi ainda mais expressivo, correspondendo a 83,0%, apresentando uma pequena diminui¢do em
relacdo a 2018, quando chegou-se a 83,3%. Novamente verifica-se percentual que supera
bastante a média mundial (22,0%, 2017) e dos paises da OCDE (26,5%, em 2017). Todavia,
observando o grafico que reproduz a evolucao da participagcdo das renovaveis no Brasil desde

2010, verifica-se que ja naquele ano o percentual era de 85,8%.

Da oferta total de energia elétrica no Brasil em 2019, a fonte hidraulica segue predominando
com ampla margem (64,9%), seguida pelo gas natural (9,3%), eélica (8,6%), biomassa®

(8,4%), carvao e derivados (3,3%), nuclear (2,5%), derivados de petroleo (2,0%) e solar (1,0%).

Outro dado do BEN 2020 que vale ser ressaltado é o referente a capacidade instalada’® (MW)
— sem considerar micro e minigeracao distribuidas — que indica um incremento de 2018 para
2019 muito significativo para a energia solar (37,6%), seguida pela energia edlica (6,9%),
enquanto evoluiram mais lentamente as tradicionais fontes hidrelétricas (4,7%) e térmicas®’

(1,7%).

O fato de esses dados serem positivos, contudo, ndo autoriza a conclusdao de que ja teriamos
alcangado o melhor cendrio possivel, e de que novos esfor¢os e incrementos ndo seriam

necessarios.

O proprio governo brasileiro reconheceu tal necessidade ao aderir ao chamado Acordo de Paris,
tratado formalizado no ambito da Conven¢ao-Quadro das Na¢des Unidas sobre a Mudanga do
Clima que foi negociado na 21* Conferéncia das Partes (COP-21), na capital francesa, com
vistas a manter o aumento da temperatura média global, até¢ 2100, em menos de 2°C acima dos

niveis pré-industriais.

55 Inclui lenha, bagago de cana, lixivia, biodiesel e outras fontes primdrias.

56 Capacidade Instalada de um Sistema: E o somatorio das poténcias instaladas, concedidas ou autorizadas, das
usinas de geracdo de energia elétrica em operacdo localizadas no sistema, definidas conforme legislagao
especifica da ANEEL, e das capacidades autorizadas de importacdo de energia localizadas no sistema. Nesse
somatorio, ndo deve ser considerada a poténcia instalada relativa a Itaipu Binacional (Resolu¢do ANEEL n. 278,
de 19 de julho de 2000).

57 Inclui biomassa, gas, petroleo e carvio mineral.
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Para o atingimento da meta global, os paises que aderiram ao Acordo de Paris apresentaram
seus proprios objetivos internos. Conforme sintese trazida pelo Ministério do Meio Ambiente>®,
as metas estabelecidas pelo Brasil e submetidas as Nagdes Unidas, em 2016, tornaram-se um

compromisso oficial perante a comunidade internacional:

Ap0s a aprovacao pelo Congresso Nacional, o Brasil concluiu, em 12 de setembro de
2016, o processo de ratificacdo do Acordo de Paris. No dia 21 de setembro, o
instrumento foi entregue as Nagdes Unidas. Com isso, as metas brasileiras deixaram
de ser pretendidas e tornaram-se compromissos oficiais. Agora, portanto, a sigla
perdeu a letra “i” (do inglés, intended) e passou a ser chamada apenas de NDC.

A NDC do Brasil comprometeu-se a reduzir as emissdes de gases de efeito estufa em
37% abaixo dos niveis de 2005, em 2025, com uma contribuicdo indicativa
subsequente de reduzir as emissoes de gases de efeito estufa em 43% abaixo dos niveis
de 2005, em 2030. Para isso, o pais se comprometeu a aumentar a participagao de
bioenergia sustentavel na sua matriz energética para aproximadamente 18% até 2030,
restaurar ¢ reflorestar 12 milhdes de hectares de florestas, bem como alcangcar uma
participagdo estimada de 45% de energias renovaveis na composicdo da matriz
energética em 2030.

Em sua NDC, o Brasil tomou como ponto de referéncia o ano de 2005, e projetou os resultados
relativos a reducdo da emissdo das emissdes de gases de efeito estufa para realizacao entre 2025
e 2030. Ocorre que, em relacdo a participacao de fontes renovaveis na composicdo da matriz
energética, que a NDC estimou em 45% até 2030, j& era de 40% em 2016, conforme a propria
NDC. E em 2019, como visto acima pelos resultados do BEN 2020, ja tinha ultrapassado a

referida meta, chegando a 46,1%.

Isso ndo significa, contudo, que ndo seria preciso continuar incentivando uma matriz energética
mais limpa e renovavel, seja em prol do meio ambiente, seja pela proeminéncia que o Brasil ¢
capaz de assumir nessa area frente aos demais paises. Em especial no contexto de uma
geopolitica mais verde que deverd se desenhar nos préximos anos, a medida que governos,

cidaddos e empresas tém estado mais atentos aos riscos decorrentes da mudanca climatica®’.

Ainda sobre a NDC apresentada pelo Brasil, para Paulo Caliendo (2016, p. 13) “os objetivos

pretendidos tém a finalidade de revolucionar a nossa matriz energética”. Para o alcance desse

58 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Acordo de Paris [s. d.]. Disponivel em
https://www.mma.gov.br/clima/convencao-das-nacoes-unidas/acordo-de-paris.html. Acesso em 30 set.
2020.

Em sua matéria de capa da edi¢do de 19-25, set. 2020, a revista The Economist anuncia: 21st century power.

How clean energy will remake geopolitics.

59
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fim, ele prossegue, “devera haver uma coeréncia material entre os fins internos dos dispositivos
legais e os fins externos, pretendidos e consagrados nos compromissos internacionais do pais”.
Em outras palavras, portanto, toda a legislacdo interna certamente deve refletir os
compromissos assumidos pelo Brasil perante a comunidade internacional, sendo que inclusive

as normas tributdrias devem incorporar critérios de preservacao do meio ambiente.

Como lembra Maria Jodo Pereira Rolim (2002, p. 102), a energia elétrica ¢ um fator de
desenvolvimento, o que fica claro ao se observar que nao apenas permite a melhoria das
condi¢des de vida daqueles que podem desfruta-la, como a auséncia de sua oferta também

representa impacto negativo®:

A eletricidade melhora a vida das pessoas diretamente, uma vez que se apresenta como
forma eficaz de energia, possibilitando ao homem o desenvolvimento de sua condi¢ao
humana primordial: a inteligéncia, o raciocinio, liberando-o de trabalhos penosos; e
indiretamente o beneficia como varidvel econOmica apta a possibilitar o
desenvolvimento das nagdes. [...]

Dessa caracteristica decorre a dependéncia da sociedade moderna em relagdo ao
fornecimento de energia elétrica, e, por consequéncia, a importancia da forma de sua
utilizag@o. Se, por um lado, ela possibilita a inser¢do do homem na vida social, por
outro lado, a falta de acesso a esta por parte da populagdo gera a exclusdo social, a
diminuigdo da qualidade de vida.

Esse valor fundamental do direito de acesso ao fornecimento de energia elétrica ndo
pode ser esquecido. Deve, ao contrario, permear e direcionar o planejamento do setor
elétrico, em que a abordagem ¢ da eletricidade como recurso econémico estratégico
para o progresso e desenvolvimento da nacao.

O mencionado direito de acesso ao fornecimento de energia elétrica condiz com a sua natureza

de servigo publico de competéncia da Unido, que se extrai expressamente do art. 21, XII, “b”,

da Constitui¢io Federal®'.

No sentido de que a interpretagdo do dispositivo constitucional deve ser abrangente, englobando

toda a industria de energia elétrica, com relagdo as atividades de atendimento a coletividade:

A interpretagao do dispositivo constitucional (art. 21, XTI, “b") deve ser ampla, dessa
forma, incluem-se como servigos publicos de energia elétrica todas as atividades
necessarias a exploragdo, a transmissdo ¢ a distribuicdo de energia elétrica,
independentemente da fonte e que, adicionalmente, atendam a finalidade coletiva.

[.]

80O caos decorrente do apagdo sofrido pelo Estado do Amapa em novembro de 2020 ndo poderia ser mais
ilustrativo.

1 Art. 21. Compete a Unido:
[...] XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagao, concessao ou permissao:
[...] b) os servigos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em
articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
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E importante ressaltar que a interpretagio ampla atribuida ao dispositivo
constitucional ndo abrange aqueles casos em que, efetivamente, ndo se verifique,
direta ou indiretamente, o carater coletivo da prestacao. (ROLIM, 2002, p. 156-157)

Uma inovagdo muito importante trazida pelo art. 175% da Constitui¢do Federal de 1988, que
alterou a trajetoria institucional do sistema elétrico, foi a definicdo de que a concessdo ou

permissao para a prestagao de servigos publicos deve necessariamente ser objeto de licitagao.

No atual contexto constitucional, portanto, o fornecimento de energia elétrica pode se dar
diretamente pelo Estado ou ser transferido para prestacdo pela iniciativa privada, mediante

concessao, permissao ou autorizagao.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 417, grifo do autor) recorda que a “atribuicdo primordial da
Administragdo Publica ¢ oferecer utilidades aos administrados, ndo se justificando sua presenca
sendo para prestar servicos a coletividade”. O jurista enquadra o fornecimento de energia
elétrica como servigo de utilidade publica, enquanto aqueles que a Administragao,
reconhecendo sua conveniéncia, presta diretamente ou aquiesce que sejam prestados por

terceiros, mediante concessdo, permissao ou autorizacdo (MEIRELLES, 2016, p. 420).

Como ja colocado — mas sem maiores prejuizos na adogao da defini¢do acima —, mais do que
uma utilidade, a energia elétrica ¢ fator de desenvolvimento decisivo, € assim deve ter tratada,

inclusive, pela legislagao tributaria.

3.1.2. As atividades englobadas pelo setor e sua remodelagdo a partir dos anos 1990

Importante retomar a ideia de que o fornecimento de energia elétrica ¢ a etapa final de um longo
caminho, viabilizada pela industria elétrica como um todo. Como pontua Maria Jodo Pereira
Rolim (2002, p. 106), “o organismo ou sistema elétrico ¢ constituido pelos bens e instalagdes
utilizados para a produgdo, transformagdo, o transporte e a distribuicao da eletricidade”. A
autora prossegue explicando que “a funcdo elétrica representa a atividade do organismo
elétrico, ¢ a ‘propriedade’ estatica dos bens dinamizada em fun¢do da industria, que se desdobra

em trés estagios principais: geragao ou producao, transporte ou transmissdo e distribui¢ao”

62 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos.
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(ROLIM, 2002, p. 106). Como se vera adiante, esses trés estagios se encontram atualmente

desintegrados verticalmente, e podem ser brevemente definidos da seguinte forma:

A geragdo consiste na transformag¢do de uma fonte primaria, como potencial
hidraulico em energia elétrica, por exemplo. No processo tem-se, portanto, uma fonte
de energia primaria e a aplica¢do de uma tecnologia de transformacao.

[...]

Transporte, ou, como preferimos, a transmissao da energia elétrica constitui o estagio
da fung¢@o elétrica seguinte a geragdo e consiste, em amplas linhas, na conducdo da
energia produzida ao sistema de distribuicdo. Em outros termos, ¢ o envio da
eletricidade gerada aos locais de consumo por meio de linhas de alta tensdo. [...]

A distribuicao — terceiro estagio da fungfo elétrica — abrange as atividades relativas
ao fornecimento de eletricidade aos consumidores, podendo ser feita diretamente a
consumidores em tensdo média (alta tensdo na distribui¢ao) ou a consumidores de
baixa tensdo. A distribui¢do, por sua vez, abrangendo a rede e as estacdes rebaixadoras
de tensdo de energia, insere-se no sistema conectando os segmentos de geracao e
transmissdo ao consumidor final. (ROLIM, 2002, p. 107).

Sobre o segmento de geragao no Brasil, vale comentar que ¢ bastante pulverizado. Segundo
dados da ANEEL, reproduzidos em publica¢do da Associacdo Brasileira de Distribuidores de
Energia Elétrica (ABRADEE) (2019a, p. 11), no ano de 2019 contavam-se 7.250
empreendimentos geradores, que podem ser classificados em: Concessionarios de Servigo
Publico de Geragao (aqueles que mediante licitagdo, na modalidade concorréncia, obtém a
concessdo para exploracdo e prestacdo de servigos publicos de energia elétrica); Produtores
Independentes de Energia Elétrica (PIE) (aqueles que mediante concessdo, permissdao ou
autorizacdo, produzem energia elétrica destinada a comercializa¢do por sua conta e risco); €
Autoprodutores (AP) (aqueles que mediante concessao, permissdo ou autorizagdo, produzem
energia elétrica destinada a uso proprio, podendo comercializar o excedente mediante
autorizagio da ANEEL) (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE
ENERGIA ELETRICA, 2019c, p. 24-26).

Ainda no cenério da geracdo, chama a atencdo como fendmeno crescente a geragao distribuida
(GD), enquanto um novo paradigma de operacdo dos sistemas elétricos, em crescimento em

todo o mundo.

A respeito do segmento de transmissdo, que no Brasil se caracteriza por operar linhas em tensao
elétrica superior a 230 mil Volts, a referida publicacdo da ABRADEE informava, em 2019, um
total de “156 concessiondrias licitadas, responsaveis pela administracdo e operacdo de
aproximadamente 145 mil quildmetros de linhas de transmissdo espalhadas pelo pais,

conectando os geradores aos grandes consumidores ou, como ¢ o caso mais comum, as
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empresas distribuidoras” (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE
ENERGIA ELETRICA, 2019a, p. 14).

E, finalmente, sobre o segmento de distribui¢dao, que opera as linhas em tensao elétrica inferior
a 230 mil Volts, também conforme dados levantados pela ABRADEE, o Brasil contava em

2019 com 53 concessionarias, que atendem os consumidores finais.

Ocupando posi¢ao paralela aos estagios da fungao elétrica, mas igualmente assumindo destaque
no ambito da industria elétrica, encontra-se a fase de comercializagdo. No atual modelo, os
agentes comercializadores dedicam-se a comprar e vender energia na Céamara de
Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE), com vistas a otimizar os custos e despesas
relacionadas ao fornecimento, contribuindo para uma maior competividade dentro do mercado
de energia; e também atuam como intermediarios entre produtores e consumidores, valendo-se
no conhecimento do mercado e proximidade com os agentes; além de poderem efetuar,
mediante autorizagdes especificas, importacao e exportagao de energia (CARNEIRO, 2019. p.
139).

Outra figura que também compde a industria elétrica, mas igualmente a parte da func¢ao elétrica,
¢ o operador do sistema de energia elétrica, cuja funcdo ¢ cuidar do equilibrio do sistema. A
independéncia dos segmentos de geracdo, transmissdo e distribuicdo demanda a sua
coordenagdo e interligacdo, que em linhas gerais consiste na defini¢do, por parte do orgao
responsavel, de quais usinas devem entrar em operagdo e quanto cada uma deve produzir. No
atual contexto da industria elétrica no Brasil, esse papel ¢ desempenhado pelo Operador

Nacional do Sistema (ONS) (CARNEIRO, 2019, p. 107-110).

Uma vez que os contornos gerais do setor de energia elétrica a serem delineados para a devida
contextualizagdo desse trabalho sdo os que contribuem para a compreensdo da sua tributacao,
nesse topico deixaremos de lado a tentacdo da retrospectiva historica dos primordios do

desenvolvimento do setor no Brasil, para situar nosso ponto de partida ja nos anos 1990%°,

63 Sobre a conjuntura politica da época: “Assim, ap0s a posse do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, em
1995, foi iniciada a real reestruturacao do setor e a privatizacao. [...] O governo, que tinha como objetivo principal
a consolidag@o do Plano Real, precisava buscar o equilibrio fiscal nas contas publicas para cumprir seus acordos
com organismos financeiros internacionais. Portanto, o setor elétrico, que apresentava forte desequilibrio fiscal,
tornou-se objeto de intensa reforma (GOLDENBERG; PRADO, 2003 apud WALVIS; GONCALVES, 2016, p.
29-30)”.
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quando implementadas importantes mudangas que conduziram a remodelagdo e a estruturacao

do setor nos moldes que vemos hoje.

A Lei n° 9.074, de 07 de julho de 1995, em linha com o ja referido art. 175 da Constitui¢ao
Federal e com a Lei n® 8.987/1995 (Lei das Concessdes), deu inicio a fase de privatizagdo do
setor e ao consequente esvaziamento da funcdo estatal da Eletrobras®. Em sintese, veio
disciplinar as concessoes, permissoes € autorizagdes de exploracao de servigos e instalagdes de

energia elétrica e de aproveitamento energético dos cursos de agua, dentre outras matérias.

Por meio daquela norma, foi estabelecido o mercado livre de energia elétrica, com o propdsito
de introduzir a competicdo em certos segmentos da cadeia, deixando-se para tras a estrutura de
monopodlio geografico exercido pelas distribuidoras. No novo contexto, caberia a nova figura
do chamado “consumidor livre” escolher o seu fornecedor de energia elétrica, atendidas as

condi¢des legais.

Também como importante medida de estimulo a competicdo no setor, foi determinada a
segregacdo dos estagios da industria elétrica, com a obrigatoriedade de desverticalizagdo das
atividades de geragdo, transmissdo, distribui¢cdo e a atual comercializacdo (CARNEIRO, 2019,

p. 66). Mas veja-se que a competitividade nao atinge todas as referidas etapas da fung¢ao elétrica:

Com essa segmentagdo, pretende-se identificar na atividade aquele as etapas em que
¢ possivel uma atuagdo em mercado competitivo, e aqueles em que tal competigdo ¢
inviavel.

Com esta premissa, a doutrina vem identificando a geragdo como uma fase
eminentemente competitiva®®, assim como a comercializagdio a grandes
consumidores. Por outro lado, a transmissdo ¢ a distribuicdo aos consumidores

64 Criada em 1962, a Eletrobras é uma empresa de capital aberto, controlada pelo Governo Federal, e que atua nas
areas de geracdo e transmissdo de energia elétrica. A empresa até 2018 atuava também no ramo de distribuigdo
de energia, porém teve todas as suas distribuidoras privatizadas. Inicialmente, a Eletrobras possuia a incumbéncia
de coordenar todas as empresas do setor elétrico, sendo responsavel pelo planejamento e financiamento do
sistema elétrico. A partir das reestruturagdes institucionais ocorridas nas décadas de 1990 e 2000, a
responsabilidade da empresa foi reduzida, perdendo atribui¢des para outras entidades, como a propria ANEEL,
0 ONS, a CCEE ¢ a EPE. Atualmente, na condi¢do de holding, a Eletrobras controla grande parte dos sistemas
de geragdo ¢ transmissdo de energia elétrica do Brasil por intermédio de seis subsididrias: Chesf, Furnas,
Eletrosul, Eletronorte, CGTEE e Eletronuclear, também detendo metade do capital de Itaipu Binacional.
(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA, 2019b, p. 18).

65«0 segmento de geragio era considerado um segmento competitivo no Brasil até 2012, pois a maioria absoluta
dos geradores eram livres para negociar seus precos, seja diretamente com consumidores livres, seja por meio
de leildes regulados. A partir de 2013, muitas usinas hidroelétricas antigas passaram a ter seus pregos
controlados pela ANEEL, pois essa foi a condi¢g@o para a renovagdo antecipada de seus contratos de concessao.
A partir desse fato, a competi¢do passou a ocorrer somente na expansao do parque gerador, como ocorre na
transmissdo, € ndo mais na energia existente.” (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE
ENERGIA ELETRICA. 2019).
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cativos, que compdem a maioria do mercado em numeros de consumidores, sdo
identificados como atividades ndo-competitivas, seja pelo carater de monopolio
natural da transmissdo, considerando a inviabilidade econOmica de sua estrutura
Unica, seja pelo aspecto de maior vinculo com o interesse publico, no caso da
distribui¢do ao consumidor cativo. (ROLIM, 2002, p. 158)

Ainda a respeito da Lei n® 9.074/1995, ressalte-se que esta prevé a possibilidade de a geragao
de energia elétrica ser desempenhada ndo apenas pelo concessiondrio, mas também pelo
produtor independente — que mediante concessdo produz energia destinada ao comércio, por
sua conta e risco, podendo ser adquirida tanto pela distribuidora quanto pelo usuario final —, e
pelo autoprodutor — que produz energia para seu consumo proprio, utilizando-a como insumo
de sua atividade. A previsdo destas figuras também contribui para a amplia¢do da oferta de

energia e competitividade entre os produtores (CARNEIRO, 2019, p. 68).

Ja por meio da Lei n® 9.427, de 26 dezembro de 1996, foi criada a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica— ANEEL, autarquia vinculada ao Ministério de Minas e Energia (MME), que tem por
finalidade regular e fiscalizar a produgdo, transmissdo, distribuicdo e comercializa¢do de
energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do governo federal. A ANEEL
sucedeu o antigo Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE), sobre o qual
dispunham o Decreto n° 63.951, de 31 de dezembro de 1968 e o Decreto-lei n® 689, de 18 de
julho de 1969.

Pela Lei n°® 9.648, de 27 de maio de 1998, foram acrescentadas as atribuicoes da ANEEL,
descritas na referida Lei n® 9.427/1996, importantes disposi¢cdes voltadas a defesa da
concorréncia (incisos VII® e IX® do art. 3°), dentre outras. Além disso, foi criado o Operador
Nacional do Sistema Elétrico (ONS), 6rgdo responsavel pela coordenacdo e controle das
operagoes de geracao e transmissao de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional (SIN)

e pelo planejamento da operagdo dos sistemas isolados do pais.

O ONS foi instituido como pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, estando sob

a fiscalizacao e regulacdo da ANEEL e contando com representantes de empresas de geragao,

8 VIII - estabelecer, com vistas a propiciar concorréncia efetiva entre os agentes € a impedir a concentragdo
econdmica nos servicos e atividades de energia elétrica, restri¢des, limites ou condi¢des para empresas, grupos
empresariais e acionistas, quanto a obtencdo e transferéncia de concessodes, permissdes e autorizagdes, a
concentragdo societaria e a realiza¢do de negocios entre si; (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)

IX - zelar pelo cumprimento da legislacdo de defesa da concorréncia, monitorando e acompanhando as praticas
de mercado dos agentes do setor de energia elétrica; (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)

67
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transmissdo, distribuicdo, consumidores livres, importadores e exportadores de energia, além

MME e representantes dos Conselhos de Consumidores®®,

A Lei n° 9.648/1998 também instituiu o Mercado Atacadista de Energia Elétrica (MAE), no
ambito do qual deveriam se dar as transacdes de compra e venda de energia elétrica nos sistemas
elétricos interligados. A configuracdo inicial de ambiente autorregulado ndo foi bem-sucedida
(CARNEIRO, 2019, p. 70), por razdes que nao cabem ser aqui aprofundadas, e posteriormente
a Lei n® 10.433/2002 estabeleceu sua nova estrutura de pessoa juridica de direito privado, sob
regulamentacdo e fiscalizacdo pela ANEEL. Os contornos gerais das atividades do MAE — atual
Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE) — sdo assim descritos por Daniel

Araujo Carneiro (2019, p. 70-71):

As relagdes comerciais entre concessiondrias de distribuicdo, geradores e
comercializadores sdo regidas por contratos bilaterais, com liquida¢do financeira
realizada diretamente entre partes contratantes. A comercializagdo de energia
resultante da diferenca entre a energia contratada via contratos bilaterais e a
efetivamente realizada (podendo ser a energia consumida ou produzida) é feita através
da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE). Este segmento, no qual
se negociam energias ndo contratadas bilateralmente e as eventuais sobras dos
contratos bilaterais no ambito do MAE, ¢ denominado Mercado de Curto Prazo.

O mercado deve funcionar como uma “bolsa” de processamento de compra e venda
de energia elétrica, em que todos os compradores estardo indistintamente comprando
de todos os vendedores, sem levar em conta a operacao do fluxo fisico de energia
elétrica, mas do periodo de apuragdo dos fluxos financeiros decorrentes das
negociacdes efetuadas no mercado.

Avangando-se para os anos 2000, lembre-se que estes ja se iniciaram marcados pela crise
energética de 2001, como decorréncia, em brevissima sintese, principalmente da falta de
investimentos no setor ¢ da queda do nivel dos reservatédrios, ensejando medidas de

racionamento.

Pela Lein® 10.438, de 26 de abril de 2002, houve a criacdo do Programa de Incentivo as Fontes
Alternativas de Energia Elétrica (PROINFA) e da Conta de Desenvolvimento Energético
(CDE). Ainda em 2002, a Lei n° 10.604, de 17 de dezembro, estabeleceu que, a partir de 2003,
as concessionarias de distribuicdo somente poderiam firmar contratos de compra de energia

elétrica por meio de leildes.

68 OPERADOR NACIONAL DO SISTEMA ELETRICO. O que ¢ ONS. ONS, [s. d.]. Disponivel em:
http://www.ons.org.br/paginas/sobre-o-ons/o-que-e-ons. Acesso em: 25 set. 2020.
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Em 2003, como registram Alida Walvis e Edson Daniel Lopes Gongalves (2016, p. 37),
comecam a ser desenhadas as bases para a uma nova remodelagdo do setor:
Em fevereiro de 2003, o governo federal, por intermédio do MME, instituiu um grupo
de trabalho para assessorar as atividades de formulagdo ¢ implantacdo da reforma
institucional do setor elétrico. Os trabalhos realizados por este grupo estio detalhados
no documento intitulado “Modelo Institucional do Setor Elétrico”, divulgado pelo

MME, em 11 de dezembro de 2003.
O modelo proposto fixava trés objetivos principais: “garantir a seguranga de

"

suprimento de energia elétrica”, “promover a modicidade tarifaria, por meio da
contratacdo eficiente de energia para os consumidores regulados” e “promover a
insercao social no Setor Elétrico, em particular pelos programas de universalizagao de
atendimento” (BRASIL, Ministério de Minas e Energia, 2003, p. 7).

O Novo Modelo foi implementado a partir da edicdo das Medidas Provisorias n. 144
e n. 145, em dezembro de 2003. A MP n. 144 alterou os marcos institucional e
regulatorio do setor e a MP n. 145 aprovou a criagdo da Empresa de Pesquisa
Energética (EPE). Em marco de 2004, estas MPs foram convertidas nas Leis n. 10.848
e n. 10.847, respectivamente. (AMARAL FILHO, 2007)

Assim, pela Lein® 10.847, de 15 de marco de 2004, foi criada a Empresa de Pesquisa Energética
(EPE), empresa publica vinculada ao MME, incumbida da realizagdo de estudos e pesquisas

destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético.

Ja a Lei n° 10.848, também de 15 de marco de 2004, introduziu o chamado Novo Modelo do
setor elétrico, que marcou a retomada da responsabilidade do planejamento do setor pelo
Estado, apos as reformas liberalizantes implementadas ao longo dos anos 90, as quais, como
visto, haviam sucedido mais de 50 anos de controle estatal (AGENCIA NACIONAL DE
ENERGIA ELETRICA, 2008). Verificou-se, portanto, frente as experiéncias anteriores, a
tentativa de formatar um modelo setorial intermedidrio, que permitisse equilibrar a
concomitancia da participacdo de capitais publico e privado em um ambiente competitivo

(WALVIS; GONCALVES, p. 36).

Na Exposicao de Motivos da Medida Provisoria n® 144, de 11 de dezembro de 2003, convertida
na referida Lei n® 10.848/2004, constou que a reforma foi motivada pelas dificuldades que
“comprometeram a eficacia do planejamento e inibiram os investimentos na expansdo desse
Setor”. Como principios basicos que nortearam o novo arranjo, como ja colocado acima, foram
indicados: “modicidade tarifaria para os consumidores; continuidade e qualidade na prestagcao
do servigo; justa remuneragao aos investidores, de modo a incentiva-los a expandir o servigo;

universalizacdo do acesso aos servicos de energia elétrica e do seu uso”.
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Por meio do Decreto n°® 5.163, de 30 de julho de 2004, foi regulamentada a comercializacao de
energia elétrica, o processo de outorga de concessdes € de autorizagdes de geracdo de energia

elétrica.

A reforma implementada pela Lei n® 10.848/2004 trouxe a “obrigatoriedade em desverticalizar
a distribuicdo das atividades de geracdo e transmissdo, além do descruzamento societario, isto
¢, a distribuidora ndo pode ter participacdo em outras empresas” (CARNEIRO, 2019, p. 74),
consolidando, assim, medida ja defendida no modelo anterior, com vistas a estimular a livre
concorréncia, mas agora num cenario de maior supervisdo do Estado. Além disso, operou-se a
substitui¢ao do antigo MAE pela CCEE, e foi estabelecida uma nova categoria de consumidor

de energia, o “consumidor especial”, que sera descrito adiante.

Nesse novo modelo, coexistem dois ambientes para a celebragcdo de contratos de compra e
venda de energia, o Ambiente de Contratagdo Regulada (ACR), que ¢ exclusivo para geradoras
e distribuidoras — que fornecerdo a energia para consumidores cativos —, ¢ 0 Ambiente de
Contratagdo Livre (ACL), do qual participam geradoras, comercializadoras, importadores,

exportadores, consumidores livres e consumidores especiais.

Os diferentes tipos de consumidores — livre, especial e cativo — podem ser assim conceituados®’:

Consumidores livres — devem possuir, no minimo, 2.000 kW de demanda contratada
para poder contratar energia proveniente de qualquer fonte de geracao.

Consumidores especiais’® — devem possuir demanda contratada igual ou maior que
500 kW e menor que 2.000 kW. Esses consumidores podem contratar energia
proveniente apenas de usinas eodlicas, solares, a biomassa, pequenas centrais
hidrelétricas (PCHs) ou hidraulica de empreendimentos com poténcia inferior ou igual
a 50.000 kW, as chamadas fontes especiais.

[.]

Consumidores cativos — A opc¢do tradicional da maioria dos consumidores esta restrita
a adquirir energia elétrica no Ambiente de Contratagdo Regulada (ACR). Trata-se de

% ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS COMERCIALIZADORES DE ENERGIA. Mercado livrie. ABRACEEL,
[s. d.]. Disponivel em: https://abraceel.com.br/mercado-livre/#diferencas-entre-consumidor-livre-e-cativo.
Acesso em: 26 set. 2020.

70 Cite-se ainda a possibilidade de comunhio de carga para consumidores especiais: “Consumidores com 0 mesmo
CNPIJ ou localizados em area contigua (sem separagao por vias publicas) podem agregar suas cargas para atingir
o nivel de demanda de 500 kW exigido para se tornar consumidor especial. Por exemplo, uma rede de
supermercados, com dez unidades consumidoras (todas com o mesmo CNPJ), cada uma com 50 kW de demanda
contratada, podera se tornar um consumidor especial por comunhdo de cargas, por atingir a demanda minima
requisitada de 500 kW” (ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS COMERCIALIZADORES DE ENERGIA, [s.

d.].
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contratagdo exclusiva e compulsoria dessa energia da distribuidora da regido em que
estdo. As tarifas pelo consumo da energia sdo fixadas pela Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (Aneel) e ndo podem ser negociadas. Todos os consumidores
residenciais estdo nesse mercado, assim como a imensa maioria do comércio,
pequenas industrias e consumidores rurais.

O Decreto n° 9.143, de 22 de agosto de 2017, ainda registra a categoria do “consumidor
potencialmente livre”, sendo aquele que, a despeito de cumprir as condi¢des estabelecidas para

exercer a livre op¢ao de compra de energia elétrica, seja atendido de forma regulada.

No ACR se realizam as operagcdoes de compra e venda de energia elétrica entre agentes
vendedores e, na qualidade de compradores, agentes de distribui¢do. O inicio da entrega da
energia elétrica adquirida deve ocorrer em um, trés ou cinco anos apds a data de realizag¢do do
leildao (periodos que sdo designados, respectivamente, por A-1, A-3 e A-5). Em linhas gerais, o

leildo desenvolve-se segundo a sequéncia de eventos abaixo:

No ambito do ACR, a EPE realiza estudos com o objetivo de estimar a demanda de
energia elétrica das distribuidoras, que realizardo a contratagéo de energia elétrica por
meio de um mecanismo de pool, em que as distribuidoras agrupadas constituem o
conjunto de contratagdo, compondo a quantidade total demandada. A partir do
levantamento da demanda, a EPE planeja a expansdo da oferta de energia elétrica
necessaria para atender a demanda futura, estabelece o pre¢co maximo a ser ofertado
em leildo por tipo de empreendimento (hidrelétricas e outras fontes) e define quais
empreendimentos serdo ofertados no leilao, para que os empreendedores interessados
facam o respectivo credenciamento. Vence o leildo, promovido pela ANEEL, o
empreendimento que apresentar a menor tarifa, constituindo a chamada competi¢ao
na geragdo. Apods a selegdo dos geradores, por meio de leildo, os empreendimentos
s@o ordenados por ordem crescente de valor por MWh, e aqueles com o menor valor
sdo os primeiros a celebrar contratos com as distribuidoras, o que ocorre
sistematicamente até que 100% da energia elétrica demandada pelas distribuidoras
esteja contratada. Aqui, cabe ressaltar que cada distribuidora assina contratos com
varias geradoras, de forma que o valor pago pelas distribuidoras resulte na média
ponderada de toda energia comercializada naquele leildo (GONCALVES JUNIOR,
2007). A duracdo dos contratos varia de acordo com o tipo de leildo realizado.
(WALVIS; GONCALVES, 2016, p. 39)

Outro aspecto a respeito dos leildes que vale comentar € a sua divisdo conforme se trate de
empreendimentos novos ou ja existentes: no primeiro caso os leildes destinam-se a atender as
distribuidoras no ano subsequente (A-1), mediante fornecimento de energia de empreendimento
j& em operagao; enquanto na segunda situacdo os leildes visam a contratagdo de energia junto
a usinas em projeto ou em construgdo, em trés (A-3) ou cinco (A-5) anos (ASSOCIACAO

BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA, 2019d, p.13)"".

"I Deve-se observar também que ap6s o advento da polémica Lei n® 12.783 de 2013, parte consideravel da energia
“velha”, proveniente de empreendimentos hidroelétricos com mais de trinta anos, passou a ser comercializada
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Ha também os leildes de ajuste, em que as distribuidoras adquirem energia elétrica
complementar ao montante inicialmente projetado, para devido atendimento do mercado; e os
leildes de reserva, que visam contratar energia elétrica a ser produzida por usinas que apenas

serdo mobilizadas caso as usinas convencionais ndao atendam a demanda.

Ja no ACL os consumidores livres podem adquirir energia elétrica diretamente dos geradores
ou por intermédio das comercializadoras, pactuando as clausulas relativa a preco, prazo de
entrega, etc., firmadas em contratos bilaterais, a serem homologados pela ANEEL quanto aos

montantes negociados e as respectivas tarifas.

Finalmente, vale comentar sobre as operagdes de curto prazo, que se prestam a ajustar tanto
diferencas a maior quanto a menor nas proje¢des de consumo que norteiam os contratos de
compra e venda de energia elétrica, que sdo contratos longos, que se estendem por muitos anos.
Assim, podem ocorrer diferengas entre o volume contratado, com base em projecdes, € aquele
efetivamente consumido, que sao acertadas por meio de operagdes de curto prazo, abrigadas e

liquidadas pela CCEE.

Enfim, esses os contornos gerais em que estruturado o setor de energia elétrica, ao longo das
reformas implementadas durante a década de 1990, posteriormente aprofundadas e revistas ao

longo dos anos 2000.

Atualmente, o cenario ¢ de questionamento do modelo vigente desde as Leis n°s 10.847/2004 e
10.848/2004 e o Decreto n® 5.163/2004, motivando a rediscussdo dos marcos regulatorios do
setor elétrico, potencializada especialmente a partir de 2015, em razao da crise politica entdo

enfrentada.

Mais recentemente, foram submetidas a contribui¢ao da sociedade a Consulta Publican® 21, de

2016, pertinente a expansdo do mercado livre’?, e a Consulta Pablica n° 33, de 2017, que trazia

com precos regulados pela ANEEL e com montantes contratados pelo regime de cotas nas distribuidoras. Com
efeito, esses agentes passaram a ndo poder mais participar dos leildes do ACR.

72 Justificativas para a defesa da expansio do mercado livre: “Em alguns paises da Europa, por exemplo, até mesmo
os consumidores de baixa tensdo podem comprar energia elétrica no mercado livre, muitas vezes optando por
pagar mais caro pela aquisi¢do de montantes de energia que provenham de fontes renovaveis, como a solar e a
eolica. No Brasil, o limite minimo de demanda para tornar-se um consumidor livre restringe esse mercado apenas
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propostas para modernizacdo e abertura do setor de energia elétrica, visando reduzir a

intervengao estatal (CARNEIRO, 2019, p. 77).

Em 09 de fevereiro de 2018, o MME encaminhou a Presidéncia da Republica a proposta de
Projeto de Lei de Modernizagao e Expansdo do Mercado Livre de Energia Elétrica, que reflete
o encerramento da Consulta Publica n°® 33, de 2017. Do comunicado disponivel no enderego
eletronico Ministério de Minas e Energia (2018), constou que “os objetivos da proposta sdo o
de atrair investimentos e tornar este mercado mais eficiente, de forma a reduzir custos de
energia elétrica e aumentar a competitividade da economia brasileira”. Para o alcance desses
objetivos a proposta encaminhada prevé, dentre outros’’, “que os atributos das fontes
alternativas passem a ser valorados na expansao da oferta de energia elétrica utilizando critérios

de mercado”.

Visto esse panorama sobre a atual estrutura do setor elétrico brasileiro, e reforgada a premissa
da necessidade de seguir-se evoluindo em dire¢do a uma matriz elétrica ainda mais limpa e com
menor impacto ambiental, no préximo tdpico sera apresentada uma contextualizacdo das
incidéncias tributarias que recaem sobre o servigo de energia elétrica, estreitando-se o foco para

a principal delas, representada pelo ICMS.

3.2. Contornos gerais da tributacio do setor de energia elétrica no Brasil

Antes de centrarmos nossa analise no ICMS, ¢ importante trazer alguns dados gerais sobre a
tributacao do setor de energia elétrica no Brasil, a fim de comprovar que se esta diante de carga
realmente elevada, demonstrando-se que grande parcela da conta de luz paga pelos

consumidores ¢ composta por incidéncias fiscais e pelos encargos setoriais.

aos grandes consumidores”. (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA
ELETRICA, 2019).

“Entre os beneficios do mercado livre, o principal ¢ a diminui¢do no custo de energia elétrica. A redugdo, em
torno de 15% a 20%, tornou-se um fator critico de competitividade para muitos agentes produtivos. Outro avango
¢ a maior flexibilidade. Ao contrario das estratégias de preco e prazo na aquisi¢do de energia dos consumidores
livres, que podem ser planejadas, as distribuidoras ndo possuem qualquer poder de gestdo na composi¢do dos
precos praticados nos leildes publicos”. (ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS COMERCIALIZADORES DE
ENERGIA, 2014.)

73 S0 eles: (i) o aumento da liberdade de escolha do consumidor de energia elétrica; (ii) mecanismos para que a
expansdo do mercado livre de energia elétrica ocorra de forma virtuosa; (iii) que os atributos das fontes
alternativas passem a ser valorados na expansao da oferta de energia elétrica utilizando critérios de mercado; (iv)
que eventuais subsidios sejam justificados por critérios econdmicos, sociais e ambientais; e (v) a aloca¢ao dos
custos de seguranca do sistema elétrico de forma isondmica entre os usuarios.
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Conforme Estudo sobre a carga tributéria e encargos do setor elétrico brasileiro, publicado pela
PricewaterhouseCoopers (PwC) Brasil em parceria com o Instituto Acende Brasil, relativo ao
ano-base 2019 (PRICEWATERHOUSECOOPERS; INSTITUTO ACENDE BRASIL, 2020),
foi analisada a carga efetivamente paga por 35 empresas do setor elétrico, entre geradoras,
transmissoras e distribuidoras’®, que representam cerca de 70% desse mercado. A conclusdo do
estudo confirmou a pesada carga suportada pelo setor, que em 2019 foi estimada em 47,3% do
total da receita bruta operacional das empresas, sendo 36,5% relativos a tributos e 10,8% a

encargos setoriais.

Foram considerados na referida analise os seguintes tributos federais, estaduais e municipais:
Imposto Sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ); Contribuicao Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL); Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS); Imposto sobre
Servigos (ISS); Programa de Integracdo Social e Programa de Formagdo do Patrimonio do
Servidor Publico (PIS/Pasep); Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social); e
encargos trabalhistas — Contribui¢ao ao INSS devida pelo empregador; Fundo de Garantia do

Tempo de Servigo (FGTS) e demais encargos sociais.

Da carga total de tributos, de 36,5%, a parcela pertinente ao ICMS corresponde a 21,2%,
representando, sem duvidas, a incidéncia tributaria mais expressiva suportada pelo setor. Os
tributos sobre a renda (IRPJ e CSLL) correspondem a 3,6%; os demais tributos sobre o consumo
(PIS, COFINS e ISS — esse ultimo inexpressivo) correspondem a 9,9%; e os tributos sobre a

folha (INSS e outros) correspondem a 1,8%.

Assim sendo, o ICMS seré o foco da proposta de incentivo que orienta esse trabalho, ndo sendo

0 caso, para os fins ora propostos, de estender-se na analise das demais incidéncias tributérias.

De qualquer forma, vale um paréntese para destacar ponto de relevancia, verificado na
tributacao do setor de modo geral, relativo a constatagdo de que as normas tributarias nao
acompanharam a evolu¢do do novo mercado de energia elétrica. Quando além das geradoras,
transmissoras e distribuidoras de energia, passaram a integrar aquele mercado também os
comercializadores e consumidores livres, uma série de novas relagdes negociais se tornaram

possiveis, especialmente tendo em vista os contratos bilaterais, que permitem variadas

4 Nio foram consideradas, portanto, as comercializadoras, que apesar de ndo integrarem a funcdo elétrica
propriamente dita, compdem a industria elétrica, e suportam algumas incidéncias, como se vera adiante.
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adaptacdes e customizagdes (CARNEIRO, 2019, p. 82). Assim ilustra-se o panorama entao

verificado:

Portanto, a complexidade de operagdes comerciais através do novo modelo foi
sensivelmente alterada, uma vez que os geradores, principalmente, passaram a ter
maior mobilidade na contratagdo e comercializacdo de seu produto, realizando
negdcios com agentes concessiondrios de distribuicdo, comercializadores e com
consumidores livres.

Desse momento em diante a complexidade de recolhimentos tributarios passa a ser
maior, uma vez que a tributagdo em “cascata” relacionada, relacionada principalmente
a contribuigdes sociais sobre o faturamento, PIS e COFINS, passa a ter incidéncia
sobre cada uma das operagdes de compra e venda de energia elétrica.

O ICMS, imposto estadual, passa a possuir conotagdo diferenciada em fungdo de
operagdes comerciais interestaduais que destinam a energia elétrica a consumidores
livres. (CARNEIRO, 2019, p. 137).

Nesse cenario, a depender das operagdes comerciais estabelecidas, cada participante da
industria elétrica terd um papel especifico a desempenhar no ambito tributario. Por isso, em
algumas situacgdes acaba sendo necessario debrugar-se sobre determinado agente ou estagio do
fornecimento da energia elétrica, ndo bastando olhar-se o setor como um todo. Mas nesse
emaranhado de normas regulatérias e tributarias, uma constatacao € certa e pode ser desde logo
antecipada: o maior 6nus recai sobre o consumidor final, e tendo em vista que todos sdo — ou

deveriam ser — consumidores de energia elétrica, toda a sociedade estd arcando com essa conta.

3.2.1. ICMS: o principal tributo incidente sobre o setor

O ICMS ¢ o tributo que representa a incidéncia mais expressiva sobre o consumo de energia,
mas nao ¢ apenas por esta razao —ainda que esta fosse suficiente — que assume papel de destaque
nesse trabalho, mas igualmente pela prerrogativa que confere aos Estados de realizar politicas

publicas, ainda que modo conciliado ao carater nacional desse imposto’>.

Como lembra Tathiane Piscitelli (2020), ao criticar proposta de Reforma Tributaria que
desconsidera o federalismo, “o poder de tributar ¢ conferido pela Constituicdo aos entes da

Federacao, de modo a assegurar-lhes independéncia e autonomia politica, administrativa e

75O carater nacional do ICMS decorre, em especial, da mintcia do legislador constitucional ao tratar a seu respeito,
sendo este o tributo mais fartamente regulamentado em sede constitucional. Ademais, os dispositivos que o
regulamentam expressam forte cunho unificador e uniformizador, e por mais que se possa delimitar num
determinado Estado as coordenadas espaciais do fato gerador do ICMS, seus efeitos juridico-econdmicos acabam
se irradiando por todo o territdrio nacional. (PEIXOTO, 2007, p. 70-71).



89

financeira. Trata-se de conferir receitas suficientes para a realizacdo de necessidades publicas,

nos termos em que designado pela Constitui¢ao”.

Ainda que os principios e objetivos da politica energética nacional tenham sido definidos por
legislacao federal — qual seja, a Lei n® 9.478/1997, que especialmente a partir das alteragdes da
Lei n°12.490/2011 incorporou, inclusive, diversas diretivas relacionadas as energias
renovaveis —, naturalmente todos os entes federados possuem uma fungdo a desempenhar na
sua realizacao. O mesmo se aplica a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima, instituida pela
Lei n°® 12.187/2009, e que sera executada “sob a responsabilidade dos entes politicos e dos

orgdos da administracdo publica”, nos termos do seu art. 3°.

Desse modo, parte-se do pressuposto de que o ICMS ¢ um instrumento plenamente apto a ser
explorado pelos Estados na defini¢do de suas politicas publicas relacionadas a preservagdo do
meio ambiente e ao estimulo as energias limpas e renovaveis, seja no exercicio da sua
autonomia federativa, concedida constitucionalmente, seja na implementagdo pratica das

diretrizes federais pertinentes as matérias ambiental e energética.

A energia elétrica, como explica Maria Jodo Pereira Rolim (2002, p. 103), ¢ um bem que assume
fei¢des variadas, podendo ser classificada como “ um bem econémico, de producado, de carater
publico, em funcao da sua importancia e o seu alcance na economia, independentemente de ser
fornecida pela iniciativa privada ou pelo governo”. Essa defini¢do nao contradiz a natureza de
mercadoria que ¢ atribuida a energia elétrica pela Constituicdo Federal de 1988, para fins de

incidéncia do ICMS.

Anteriormente, a energia elétrica era tributada exclusivamente pelo Imposto Unico de Energia
Elétrica (IUE), até que a nova Carta Magna passou a considera-la mercadoria, em linha com

entendimento que havia se consagrando nos tribunais superiores (GANIM, 2008, p. 223).

A primeira vista, a classificagio como mercadoria parece facilitar a compreensdo dos aspectos
relacionados a incidéncia do ICMS sobre as operagdes envolvendo energia elétrica. Contudo,
em razao das singularidades de tal mercadoria, em muitas situagdes sdo necessarias normas ou
ajustes especificos, como convénios, para alinhar as realidades tributaria, regulatoria, e técnica
envolvendo energia elétrica. A Associa¢do Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica

(2019) lembra, por exemplo, que os fluxos financeiros entre os agentes do sistema elétrico sao
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distintos dos fluxos energéticos fisicos, “pelo fato de que ndo se pode receber a energia
diretamente de um unico gerador, mas sim de todos os geradores ao mesmo tempo”
(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELETRICA, 2019a,
p.9). A questao da inviabilidade de estocagem da energia elétrica também ¢ uma particularidade

dessa mercadoria lembrada com frequéncia.

Ao tratarmos do ICMS incidente sobre as operagdes com energia elétrica, portanto, além dos
aspectos gerais que compdem sua hipdtese ou regra matriz de incidéncia, também buscaremos
acrescentar, quando necessario, as particularidades que norteiam as operagdes internas,

interestaduais, e mercantis com energia elétrica.

3.2.1.1. ICMS-Energia Elétrica na Constitui¢ao Federal

A Constituicdo Federal define em seu art. 155, inciso II, que o ICMS, que incide sobre
operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes € as prestagdes se
iniciem no exterior, sera de competéncia dos Estados e do Distrito Federal. No seu § 2°
prossegue estabelecendo que serd nao-cumulativo (inciso I); que a isen¢do ou ndo incidéncia,
salvo determinagdo em contrario da legislagdo, ndo implicara crédito para compensacdo nas
operagoes seguintes e acarretara a anulagdo do crédito relativo as operacdes anteriores (inciso
IT); e que podera ser seletivo, em funcao da essencialidade das mercadorias e servigos (inciso

10).

Especificamente sobre as aliquotas, o dispositivo constitucional prevé que aquelas aplicaveis
as operagoes interestaduais e de exportacao serdo fixadas pelo Senado Federal (inciso 1V),
sendo-lhe facultado, ainda, estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, assim como
aliquotas maximas, nessas mesmas operacdes, para resolver conflito especifico que envolva
interesse de Estados (inciso V). Em regra, as aliquotas internas nao poderdo ser inferiores as
previstas para as operagoes interestaduais (inciso VI). E nas operagdes destinadas a consumidor
final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, sera adotada a aliquota
interestadual e caberd ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatério e a aliquota interestadual (inciso VII).

A responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenga entre a aliquota
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interna e a interestadual serd atribuida ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto,

e, caso contrario, ou seja, quando nao for contribuinte, sera atribuida ao remetente (inciso VIII).

Ainda no § 2° do inciso II, do art. 155, encontram-se estabelecidas outras situacdes de
incidéncia (inciso IX) e ndo incidéncia (inciso X), das quais nos interessa particularmente a
previsdo de que o ICMS nio incidird sobre operacdes que destinem energia elétrica a outros

Estados (alinea ‘b’).

A Constitui¢do Federal delega a lei complementar a defini¢do dos contribuintes do ICMS; as
disposicdes sobre substituigdo tributaria; a disciplina do regime de compensagdo do imposto; a
fixacdo do local das operacdes, para fins de cobranca e atribuicdo de responsabilidade; a
exclusao da incidéncia do imposto na exportagdo, em outras situagcdes além daquelas ja tratadas
na propria Constituicdo; a previsdo de casos de manutencao de crédito, relativamente a remessa
para outro Estado e exportag@o para o exterior; a regulamentagdo da concessao e revogacao de
1sengdes, incentivos ¢ beneficios fiscais; a definicdo dos combustiveis e lubrificantes sobre os
quais o imposto incidird uma Unica vez; ¢ a fixagao da base de calculo do ICMS, de modo que

o montante do imposto a integre, inclusive na importacao (inciso XII).

Finalmente, o § 3° do inciso II do art. 155 acrescenta que, a excecdo do ICMS e dos Impostos
de Importagao e Exportagdo, nenhum outro imposto podera incidir sobre operagdes relativas a

energia elétrica.

Feito esse descritivo das normas constitucionais pertinentes a tributagdo das operagdes com
energia elétrica pelo ICMS, passa-se, no topico seguinte, a analise pontual de cada aspecto da
hipétese de incidéncia do imposto, implementadas inicialmente pelo Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT) e pelo Convénio ICMS n° 66, de 16 de dezembro de 1988,

e finalmente pela Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996.

3.2.1.3. ICMS-Energia Elétrica na legislagdo infraconstitucional

3.2.1.3.1. Fato gerador

A respeito do fato gerador do ICMS-Energia Elétrica, Roque Antonio Carrazza (2016, p. 805,

grifos do autor) registra que quaisquer dos negocios de geragdo, transmissao, distribuicdo ou
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consumo poderia ter sido eleito para representa-lo, em conjunto ou isoladamente, mas o

legislador optou por selecionar como fato gerador apenas a operagdo relativa ao consumo:

Acrescentamos que este imposto tem por hipotese de incidéncia possivel a circunstancia de uma
pessoa praticar negécios juridicos que impliquem geragdo, transmissdo, distribui¢do ou consumo
de energia elétrica. O legislador ordindrio (dos Estados-membros ou do Distrito Federal), ao criar,
in abstracto, essa exagdo, podera colocar em sua hipotese de incidéncia todos, alguns ou um desses
fatos.

Dentre estas alternativas, a legislagdo optou pela descrigdo de uma operagdo juridica que possibilite
o consumo de energia elétrica. Portanto, atualmente, a hipdtese de incidéncia do ICMS-energia
elétrica é consumir, por for¢a de um negoécio juridico, energia elétrica.

Ele complementa, ainda, que jamais “se deve perder de vista que a incidéncia do ICMS apenas
se da quando a energia passa da titularidade de uma pessoa para outra. Ou, se preferirmos:
quando houver uma operagao juridica onerosa com a energia elétrica” (CARRAZA, 2020, p.

189).

Alexandre Junqueira Domingues (2016, p. 18-19, grifos do autor) justifica a escolha do
consumo da energia elétrica como o momento adequado para incidéncia do imposto em fungao
da impossibilidade de fracionamento dessa mercadoria’® — apesar de a divisdo regulatéria entre
os diferentes agentes do setor, a0 menos a primeira vista, poder dar esta falsa impressao de que

a operacgdo poderia ser compartimentada:

Diante dessas peculiaridades fisicas e comerciais, o sistema constitucional patrio sempre previu uma
forma especial de tributacdo para a energia elétrica, levando em consideragdo as especificidades de
uma cadeia de circulacdo instantanea e que nao pode ser fracionada.

Assim € que, desde a Constituigdo Federal de 1969, ja se previa sua tributagdo por meio de um
imposto unico, naquela ocasido, de competéncia da Unido Federal, em uma clara inten¢do de o
legislador constituinte garantir que as operagdes com energia elétrica fossem tributadas em um
momento unico, quando desse consumo.

[...]

A interpretacdo historica da norma constitucional e do sistema tributario, leva a constatagdo de que
a energia elétrica desde sempre foi tributada no momento em que ocorreu o efetivo consumo, sendo
este 0 aspecto temporal de sua hipdtese de incidéncia.

76 Aproveitando-se a referéncia a questdo da impossibilidade de fracionamento do fornecimento de energia elétrica,
vale um comentario sobre o critério temporal do ICMS-Energia Elétrica: o inciso I do art. 12 da Lei
Complementar n° 87/1996 prevé que se considera ocorrido o fato gerador do imposto no momento da saida de
mercadoria de estabelecimento de contribuinte. Todavia, no caso da energia elétrica, verifica-se seu fornecimento
continuo ao consumidor. Assim sendo, como lembra GANIM (2018. p. 14), o art. 9° do Convénio ICMS n° 6,
de 21 de fevereiro de 1989, estabeleceu que a nota fiscal de energia elétrica serd emitida pelo fornecimento do
produto, abrangendo periodo estabelecido na legislacdo estadual. De modo geral, portanto, para fins de apuragéo
do ICMS sobre a energia elétrica, os Estados tém admitido as contas de energia elétrica abrangendo o
fornecimento entre o primeiro e o ultimo dia do més.
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De fato, a Lei Complementar n® 87/1996, em seu art. 2°, § 1°, 111, prevé a incidéncia do imposto,
nas operagdes interestaduais, sobre a entrada de energia elétrica no territoério do Estado
destinatario, quando nao destinada a comercializacao ou a industrializacdo, ou seja, a contrario
sensu, quando destinada ao consumo final. O art. 3° II, refor¢a a ndo incidéncia quando a

aquisicao interestadual de energia elétrica se destinar a industrializacdo ou a comercializagao.

Nas operagdes internas nao destinadas ao consumo final, em geral ha o diferimento da cobranga
do ICMS — enquanto nas operagdes interestaduais, nas mesmas situacoes, ha imunidade, como
visto acima. No capitulo seguinte analisaremos em maiores detalhes as normas especificas dos
Estados eleitos para aprofundamento do estudo, em vista da sua proeminéncia como geradores

de energia edlica.

Vale comentar duas controvérsias relevantes que emanaram do referido art. 2°, § 1°, III, da Lei
Complementar n° 87/1996: a primeira diz respeito ao alcance da imunidade em relagdo as
operagdes interestaduais, pois ha quem defenda que a lei complementar teria restringido
indevidamente a norma constitucional; e a segunda refere-se a natureza da industrializagao
como finalidade que confere imunidade & operagdo, se abrangeria apenas a industrializagdo da
propria energia elétrica, ou também sua utilizagdo como insumo na industrializacdo de

quaisquer outros bens.

Quanto a questdo do alcance da imunidade, lembre-se que o texto constitucional prevé que o
ICMS nao incidira “sobre operagdes que destinem a outros Estados petrdleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica” (art. 155, § 2°,
X, “b”). Ja a Lei Complementar n® 87/1996 estabelece a nao incidéncia sobre “operagdes
interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, quando destinados a industrializagdo ou a comercializagao”

(art. 3°, I10).

Heleno Taveira Torres (2019) defende que a norma de imunidade constitucional, ao referir-se
a “operacdes”, que somente podem ser bilaterais, abrangeria tanto entradas quanto saidas
interestaduais de energia elétrica, e independentemente das finalidades dessas operagdes
interestaduais. Conclui, portanto, que “a finalidade (‘ndo destinada a comercializagdo ou a
industrializagdo’) aparentemente redutora da imunidade da energia elétrica, s6 tem aplicagdo

constitucional para combustiveis e lubrificantes”. Essa interpretacdo, segundo ele, estaria de
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acordo com os propdsitos do art. 3° da Constituicdo Federal, de desenvolvimento nacional e
reducdo de desigualdades regionais, além do federalismo. Nesse contexto, discorda da norma
que estabelece a incidéncia do ICMS na entrada do Estado de destino da energia elétrica, na
medida em que a sua sujeigdo ativa seria exercida apenas nas etapas seguintes do ciclo
econdmico, bem como discorda da sistematica de substitui¢do tributaria, na medida em que
“gera uma tributacdo sobre energia que talvez sequer serd consumida, pela perda ao longo da

transmissao, furto ou mesmo inadimpléncia dos consumidores”.

Daniel Araujo Carneiro (2019, p. 90-91) reconhece que muitos tributaristas e consultores
defendem esse mesmo raciocinio '/, mas ele argumenta em sentido diverso, de que a imunidade
do texto constitucional apenas alcancaria contribuintes, ¢ ndo consumidores finais, sob as
justificativas de que (i) a norma do art. 155, § 2°, X, “b” deve ser lida em conjunto com o inciso
VII do § 2° (“nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-4 a aliquota interestadual
e cabera ao Estado de localizagao do destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a
aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual™); (ii) o papel da lei
complementar ndo deve ser desprezado, e suas normas reforcam a incidéncia sobre o consumo
final da energia elétrica (art. 2°, § 1°, II); (iii) interpretagdo distinta resultaria em violacdo a
livre concorréncia, pois a figura do atacadista ndo seria competitiva — posto que na operagao
seguinte a aquisi¢ao interestadual seu preco seria acrescido do ICMS, enquanto a venda feita
diretamente pela distribuidora ao consumidor final ndo estaria sujeita a essa incidéncia, se
admitida a total desoneracdo da operagdo interestadual; (iv) também haveria viola¢do da
isonomia em rela¢do ao consumidor, que arcaria ou ndo com o ICMS a depender se adquirisse
a energia dentro ou fora do seu Estado; e (v) indevida diferenciagdo entre bens e servigos em

razao da procedéncia ou destino, em detrimento do art. 152 da CF.

O Supremo Tribunal Federal (STF) se manifestou sobre a discussdo no Recurso Extraordinario
n°® 198.088/SP — que envolvia a aquisi¢do de combustiveis, ndo de energia elétrica — , de
relatoria do Ministro Ilmar Galvao, julgado em 17/05/2000, quando restou definida a
interpretacao de que o art. 155, § 2°, X, “b”, da CF/88 ndo veicularia beneficio fiscal instituido
em prol do consumidor, “mas do Estado de destino dos produtos em causa, ao qual cabera, em

sua totalidade, o ICMS sobre eles incidente, desde a remessa até o consumo”. Afastou-se,

77 A exemplo também de MELO, José Eduardo Soares. ICMS: teoria e pratica. 14. ed., rev. ¢ atual. Porto Alegre:
Livraria o Advogado Editora, 2018. p. 90.
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portanto, a aplicacdo da imunidade em relagdo ao Estado de destino, entendimento que foi

reforcado em julgados posteriores.

Estabelecida a premissa de que o ICMS, nas operagdes interestaduais, ndo serd devido somente
quando a energia elétrica for adquirida para comercializa¢do ou industrializa¢do, surge a
segunda controvérsia, a respeito da incidéncia ou ndo do imposto quando o consumidor final

adquire a energia como insumo empregado na industrializacao de outros bens.

Os Estados defendem, em suma, que o ICMS incidiria sobre a aquisi¢do interestadual de energia
elétrica por estabelecimentos industriais que a utilizam no seu processo produtivo, € que a nao
incidéncia se configuraria apenas quando a energia elétrica ¢ adquirida para utilizagdo como

insumo na propria geracao de energia elétrica.

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) j& havia se manifestado em favor dos
contribuintes, nos autos dos Embargos de Declaracao no Recurso Especial n® 1.322.072/RS, de
relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 04/09/2012, quando admitiu-se
que se enquadraria na hipotese de ndo incidéncia do ICMS a aquisi¢do da energia elétrica

utilizada na industrializa¢do de quaisquer bens.

Todavia, ao apreciar repercussao geral (Tema 689) reconhecida nos autos do mesmo processo
originario julgado pelo STJ, no qual foi interposto o Recurso Extraordinario n°® 748.543 pelo
Estado do Rio Grande do Sul, o STF, em julgamento realizado em 05/08/2020, em que
prevaleceu o voto do Ministro Alexandre de Moraes, deu provimento ao recurso fazendario,
mantendo a cobranca do ICMS devido na entrada de energia elétrica adquirida para

industrializagdo de derivados de petréleo.

A tese entdo fixada pelo Supremo foi a seguinte: “Segundo o artigo 155, § 2°, X, b, da CF/1988,
cabe ao Estado de destino, em sua totalidade, o ICMS sobre a operagao interestadual de
fornecimento de energia elétrica a consumidor final, para emprego em processo de
industrializa¢do, ndo podendo o Estado de origem cobrar o referido imposto”. Apesar de a tese
ndo ilustrar bem a controvérsia principal travada nos autos, o fato ¢ que a matéria se encontra
pacificada em consonancia com a posi¢ao defendida pelos Estados, ou seja, na aquisi¢do
interestadual de energia elétrica para consumo na industrializacdo de outros bens, havera

incidéncia do ICMS, devido no Estado de destino.
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Por fim, voltando-se propriamente a questdo do consumo da energia elétrica como fato gerador
do ICMS, vale mencionar a problematica que gira em torno da energia produzida por
consumidores para autoconsumo’®, no contexto da geracdo distribuida. A sistematica de
compensagdo dessa energia, perante a distribuidora de energia elétrica, ¢ disciplinada pela
Resolugcdo Normativa ANEEL n°® 482, de 17 de abril de 2012, e alteracdes posteriores. Isso
porque, a energia elétrica produzida para autoconsumo pode ser igual, superior, ou inferior
aquela consumida da rede de distribuig¢do, de modo que, quando houver uma diferenga positiva
entre a energia injetada e a consumida, o autoprodutor fard jus a um crédito em quantidade de

energia a ser consumida em determinado prazo.

Tanto em relagdo a energia injetada no sistema, quanto aos créditos recebidos pelos
autoprodutores (em energia) como compensacdo por terem injetado quantidade maior de
energia do que aquela consumida em determinado periodo, a ndo incidéncia do ICMS parece

evidente.

Daniel Araujo Carneiro (2019, p. 103) afirma categoricamente que tal energia destinada ao
autoconsumo ¢ considerada “ativo fixo de mercadorias produzidas pelo proprio
estabelecimento”, e, portanto, ndo sujeita ao ICMS, “seja qual for a figura do ‘produtor’

(autoprodutor, produtor independente, concessiondria etc.) .

Todavia, ndo se trata de constatacdo aceita tranquilamente pelo Fisco. Hugo de Brito Machado
Segundo (2019) lembra que 0 CONFAZ, por meio do Convénio ICMS n° 16, de 22 de abril de
2015, autorizou aos Estados a concederem isengao “do ICMS incidente sobre a energia elétrica
fornecida pela distribuidora a unidade consumidora, na quantidade correspondente a soma da
energia elétrica injetada na rede de distribui¢do pela mesma unidade consumidora com os
créditos de energia ativa originados na propria unidade consumidora [...]”, até determinada
poténcia instalada. Ocorre que, tratando-se tais situagdes de hipoteses de nao incidéncia do
imposto, ndo se faria necessaria tal previsao de isen¢do, a qual ainda dever ser incorporada as

legislagdes estaduais para ser aplicada.

8 Defini¢do de autoconsumo remoto, conforme a Resolugio Normativa ANEEL n° 482/2012, com a redagdo dada
pela Resolugdo Normativa ANEEL n° 687/2015: “caracterizado por unidades consumidoras de titularidade de
uma mesma Pessoa Juridica, incluidas matriz e filial, ou Pessoa Fisica que possua unidade consumidora com
microgera¢do ou minigeracao distribuida em local diferente das unidades consumidoras, dentro da mesma area
de concessdo ou permissdo, nas quais a energia excedente serd compensada”.
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Em sintese, Hugo de Brito Machado Segundo conclui que o fato de o CONFAZ veicular esta
previsao reflete, além de total desconsideragdo com relagdo as categorias de Teoria do Direito
Tributario, também condenavel despreocupagdo quanto aos beneficios ambientais da
autoproducio de energia, que se ddo principalmente pelas matrizes solar e edlica’’. Nio se pode
deixar de concordar com esse argumento, pois, em face de todas as vantagens em termos de
sustentabilidade oferecidas pela geracao distribuida, ndo se justifica o olhar puramente

arrecadatorio que a grande maioria dos Estados lhe tem dirigido.

Para evitar incongruéncias como a refletida no Convénio ICMS 16/15, reforca-se que seria
importante que a legislagdo tributéria estivesse mais adequada as inovagdes do setor elétrico e
as atualizacdes regulatorias. Uma medida interessante nesse sentido, por exemplo, ¢ o Projeto
de Lei do Senado n° 249/2014, que altera a Lei Complementar n® 87/1996 com vistas a garantir

a ndo incidéncia do ICMS nas operagdes de compensacgdo de energia elétrica.

Em paralelo, registre-se que, no julgamento virtual pelo STF nos autos da Ac¢ao Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) n° 49, finalizado em 16 de abril de 2021, decidiu-se pela
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei Complementar n® §7/96 que preveem a incidéncia
do ICMS no momento da saida para outro estabelecimento do mesmo titular (arts. 11, § 3°, 1I;
12, I e 13, § 4°). Os efeitos desse julgamento ainda sdo motivo de dividas e controvérsias, e
ainda se aguarda o julgamento de Embargos de Declaragao pelo Supremo, mas ja ¢ possivel
observar que a consolidacdo desse entendimento refor¢a a ndo incidéncia igualmente no &mbito

da geragdo distribuida de energia, mitigando a discussdo resumida acima.

3.2.1.3.2. Contribuinte e responsaveis

Com relagdo ao contribuinte do ICMS-Energia Elétrica, enquanto ndo promulgada a lei
complementar que disporia sobre o imposto, o § 9° do art. 34 do ADCT j4 estabelecia que as
distribuidoras seriam responsaveis pelo seu recolhimento, na qualidade de contribuintes ou de

substitutas tributarias.

7 No mesmo sentido se manifestam, sob dngulos diversos, os autores da coletinea “Reflexos da Tributagdo
Ambiental no dmbito da energia solar”, organizada por Denise Lucena Cavalcante, Juarez Freitas e Paulo
Caliendo.
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Atualmente, o art. 4° da Lei Complementar n° 87/1996 define como contribuinte a pessoa fisica
ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial, adquire energia elétrica oriunda
de outro Estado, quando ndo destinada a comercializagdo ou a industrializacdo. Trata-se,

portanto, do consumidor de energia elétrica.

J4 a responsabilidade pelo recolhimento®’, na condiciio de contribuinte ou substituto tributario,

pode ser atribuida as geradoras ou distribuidoras, conforme o art. 9°, inciso I, § 1°:

Art. 9° A adocdo 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
¢ 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 calculo efetuado sobre o preco praticado na operacdo final, assegurado seu
recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa operagéo.

Tendo em vista que a ultima etapa das operacdes com energia elétrica corresponde aquela que
a destina ao consumo final, Antonio Ganim (2018, p. 30) lembra que os agentes do setor aptos
a essa operagao sao as distribuidoras, quando fornecem energia aos consumidores cativos de
sua area de concessdo, e as geradoras e comercializadoras, quando atendem a consumidores
livres e especiais. Desse modo, de acordo com o art. 9°, inciso II, § 1° acima, qualquer desses

agentes podera ser eleito como responsavel pelo ICMS-Energia Elétrica.

Roque Antonio Carrazza (2020, p. 95, grifos do autor) retoma a mesma li¢do, antecipando

também breve explicagdo sobre a base de calculo do imposto:

Quando as distribuidoras atendem aos consumidores cativos sao por eles remuneradas
por meio de tarifas (tarifas de energia elétrica e tarifas de fio) e sdo responsaveis, na
condicdo de substitutas tributarias, pelo recolhimento do ICMS-Energia Elétrica.

Ja quando as distribuidoras atendem aos consumidores livres limitam-se a receber as
tarifas de fio, cobradas pela utilizagdo das infraestruturas de transmissdo e distribui¢do
(TUST/Tarifa de Uso de Sistema de Transmissdo, ou TUSD/Tarifa de Uso de Sistema
de Distribui¢do). Sdo os agentes de comercializagdo (ou de geragdo) que vendem a
energia elétrica aos consumidores livres, deles cobrando o respectivo preco, sobro o
qual, sim, ¢ calculado o ICMS a pagar.

80 Art. 6°. Lei estadual poderd atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a

responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a condi¢do de substituto tributario. (Redagao
dada pela Lcp 114, de 16.12.2002).
§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relacdo ao imposto incidente sobre uma ou mais operagdes ou
prestagdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subseqiientes, inclusive ao valor decorrente da diferenca
entre aliquotas interna e interestadual nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servicos a consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.
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O Convénio ICMS n° 83/2000 autoriza os Estados a atribuir aos geradores, distribuidores ou
comercializadores de energia elétrica, situados em outras unidades federadas, a condi¢ao de
substitutos tributdrios, aos quais cabera a retencao e recolhimento do ICMS incidente sobre a
entrada de energia elétrica no Estado do consumidor final, observando-se a aliquota interna

prevista na legislacdo da unidade federada de destino.

Ja o Convénio ICMS n° 77, de 05 de agosto de 2011, trata sobre a substituicdo tributaria
especificamente nas operagdes internas ou interestaduais sucessivas de circulacdo de energia
elétrica, desde a producdo ou importacdo até a ultima operagdo que a destine ao consumo de

destinatario que a tenha adquirido em ambiente de contratagdo livre.

Na maioria dos casos, o Convénio ICMS n°® 77/2011 atribui a responsabilidade pelo
recolhimento do ICMS as distribuidoras, mas em determinadas situacdes os geradores ou os
proprios consumidores sdo eleitos como responsaveis, como nas hipdteses, respectivamente,
em que os geradores praticam a ultima operacao por for¢ca da execucao de contratos firmados
no ACL, ou quando os consumidores estiverem conectados diretamente a Rede Bésica de

transmissao.

3.2.1.3.3. Base de calculo

Com relacao a base de calculo, sua defini¢cdo foi inicialmente trazida pelo Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT)®!, enquanto pendente a edi¢io da lei complementar a qual
caberia reger a matéria. Definiu-se que o ICMS nas operagdes com energia elétrica incidiria
“sobre o prego entdo praticado na operacao final”, ou seja, aquele adotado quando da entrega

do bem ao consumidor final.

A mesma previsdo foi mantida pelo Convénio ICMS n° 66, de 16 de dezembro de 1988, que
regulou provisoriamente a incidéncia do imposto. Por sua vez, a Lei Complementar n® 87/1996

também manteve o prego praticado na operagdo final como base de célculo, mas apenas nas

81 Art. 34 [...] § 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de energia
elétrica, na condi¢do de contribuintes ou de substitutos tributarios, serdo as responsaveis, por ocasido da saida
do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federagdo, pelo pagamento do
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a producao
ou importacao até a ultima operacdo, calculado o imposto sobre o prego entdo praticado na operacao final e
assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagao.
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situagdes em que fosse atribuida responsabilidade as geradoras e distribuidoras de energia
elétrica na qualidade de substitutas tributarias (art. 9°, § 1°, I1%2). Conforme sintetiza Antonio

Ganim (2018, p. 16):

Portanto, a base de célculo para incidéncia do ICMS, nos Estados que optaram pela
substitui¢do tributaria, ¢ o prego praticado na operagdo final, que ocorrera somente
nas operagdes em que se destina energia elétrica ao consumidor final, seja a operacao
interna ou interestadual. Quando a operacao for interestadual o ICMS sera recolhido
ao Estado que tenha como destinatario o consumidor final, nos termos do §2° do art.
9° da Lei Complementar n® 87/1996 [...].

O mesmo autor explica que, quando ndao houver atribuicdo de substituicdo tributéria, a
incidéncia do ICMS se dara nas operacdes internas de venda de energia elétrica da geradora

para a distribuidora, como se verifica, por exemplo, no Estado do Amazonas (GANIM, 2018,

p. 35).

Roque Antonio Carraza (2016, p. 805, grifos do autor) registra que “a base de calculo possivel
do ICMS-energia elétrica é o valor da operagdo de entrega desta mercadoria (a energia elétrica)
ao consumidor final. Em outras palavras, ¢ o preco da energia efetivamente consumida, vale

dizer, o valor da operagao da qual decorra a entrega desta mercadoria ao consumidor final”.

O preco a ser pago pelo consumidor cativo, contudo, ndo fica restrito a energia consumida, mas
corresponde a somatoria de trés componentes, destacando-se que nesse contexto ndo apenas a

distribuidora ¢ remunerada, mas o também os setores de geracao e transmissao:

As faturas mensais emitidas pelas distribuidoras registram a quantidade de energia
elétrica consumida no més anterior e medida em kWh (quilowatt-hora). O valor final
a ser pago pelo cliente corresponde a soma de trés componentes: o resultado da
multiplicagdo do volume consumido pela tarifa (valor do kWh, expresso em reais); os
encargos do setor elétrico e os tributos determinados por lei. Os encargos do setor
elétrico, embutidos na tarifa — e, portanto, transparentes ao consumidor — tém
aplicacdo especifica. Os tributos sdo destinados ao governo. Ja a parcela que fica com
a distribuidora, ¢ utilizada para os investimentos em expansao ¢ manutencao da rede,
remuneragdo dos acionistas e cobertura de seus custos. Entre estes ultimos esta a
compra de suprimento. Desta maneira, a tarifa praticada remunera ndo apenas as
atividades de distribuicdo, mas também de transmissdo e geragdo de energia elétrica
[...]. (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2008, p. 24-26)

82 Art. 9° A adogio 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 produg@o ou importagdo até a ultima operagdo, sendo
seu calculo efetuado sobre o preco praticado na operacdo final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde
deva ocorrer essa operagio.
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J& em relagdo aos consumidores livres e especiais, que adquirem energia diretamente das
geradoras ou comercializadoras, a cobranga da energia ¢ realizada nos termos dos contratos
firmados no ACL. Mas para que essa energia possa ser entregue aos consumidores, sao
utilizados os sistemas de transmissao e/ou distribuicao, sendo este uso remunerado pela Tarifa
de Uso do Sistema de Transmissdo (TUST) e/ou Tarifa de Uso do Sistema de Distribuigao
(TUSD), calculadas nos termos da Lei n°® 9.427/1996, e que compdem o preco nos contratos

firmados no ACL.

Vale registrar que a Lei n® 9.427/1996, em seu art. 26, § 1°, estabeleceu que as fontes solar,
eolica e biomassa, que injetem nos sistemas de transmissdo ou distribuicdo até determinada
poténcia, poderdo fazer jus a descontos na TUST e TUSD, conforme determinagao da ANEEL,
que regulou o tema pela Resolucdo Normativa n°® 77/2004 e pela Resolucdo Normativa
n° 247/2006%. Por meio da Medida Provisoria n® 998, de 1° de setembro de 2020, convertida
na Lei n° 14.120, de 1° de margo de 2021, contudo, foi prevista alteracdo na sistematica dos
referidos descontos para novos empreendimentos, estabelecendo-se um periodo de transi¢ao até
a sua retirada completa, sob o argumento de racionalizacdo dos subsidios e redugdo do

crescimento das despesas da CDE.

Muitas discussoes a respeito do que estaria abrangido no preco da energia elétrica, enquanto
base de calculo do ICMS-Energia Elétrica, ja chegaram ao Poder Judiciario, e ainda aguardam
solucdo definitiva®®. De certa forma, essas controvérsias decorrem também de imprecisdes
técnicas quanto a questdo do efetivo consumo, fato gerador do imposto, que nem sempre ¢
adequadamente observado. Em sintese, ndo se pode deixar de registrar que a grande

judicializagdo ¢ um dos aspectos que sem duvida contribuem para onerar o setor.

3.2.1.3.4. Aliquota e seletividade

$3 CAMARA DE COMERCIALIZACAO DE ENERGIA ELETRICA. Regras de Comercializagio. Calculo do
Desconto Aplicado a TUSD/TUST. [s. d.]. Disponivel em:
http://www.ccee.org.br/ccee/documentos/CCEE_054295. Acesso em: 01 nov. 2020.

84 Cite-se como exemplo: Tema 176/STF: Inclusdo dos valores pagos a titulo de “demanda contratada” na base de
célculo do ICMS sobre operagdes envolvendo energia elétrica; Tema 986/STJ: Inclusdo da Tarifa de Uso do
Sistema de Transmissdo de Energia Elétrica (TUST) e da Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo de Energia
Elétrica (TUSD) na base de calculo do ICMS; Tema 1113/STF: Inclusdo do valor da subvengao econdmica da
Lei 10.604/2002 na base de calculo do ICMS sobre energia elétrica.
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A respeito da aliquota, como visto a Constituicao Federal estipulou algumas diretrizes, e deixou
a cargo do Senado a sua fixagdo nas operacdes interestaduais e de exportacdo, bem como
facultou-lhe estabelecer patamares maximo ¢ minimo em determinadas situagdes. Por meio da
Resolucao do Senado Federal n® 22/1989, fixou-se em 12% (doze por cento) a aliquota do ICMS
nas operagdes e prestacdes interestaduais de modo geral; e em 7% (sete por cento) nas
operagdes e prestacdes realizadas a partir das Regides Sul e Sudeste (com excegdo do Espirito

Santo), destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste € ao Estado do Espirito Santo.

Considerando que, salvo deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, as
aliquotas internas ndo poderdo ser inferiores aquela prevista para operagdes interestaduais, no
minimo as operagdes com energia elétrica estdo sujeitas ao ICMS no percentual de 12% (doze

por cento).

Todavia, as aliquotas praticadas pelos Estados sdo muito mais elevadas. Conforme o j referido
Estudo sobre a Carga Tributaria e Encargos do Setor Elétrico Brasileiro, publicado pela PwC
Brasil e pelo Instituto Acende Brasil, a aliquota nominal média do ICMS no ano-base de 2019
foi de 26% (vinte e seis por cento), verificando-se num extremo o Estado do Rio de Janeiro
com a maior aliquota, de 32% (trinta e dois por cento), e no outro o Estado de Roraima, com a
menor aliquota, no percentual de 17% (dezessete por cento). O citado Estudo ressalta que, uma
vez que o ICMS ¢ aplicado sobre uma base bruta de receita (que inclui o proprio tributo na base,
conforme o chamado “calculo por dentro”), a aliquota nominal ¢ ainda maior quando aplicada

ao preco liquido da energia.

A partir desses dados, que deixam clara a elevada carga representada pelo ICMS sobre a energia
elétrica, inevitavel enveredar-se na questdo da sua essencialidade, que deveria ser critério

norteador da incidéncia do ICMS, por for¢a da seletividade.

Como ja registrado, a Constituicdo Federal, em seu art. 155, § 2°, III, estabelece que o ICMS
“podera ser seletivo, em funcao da essencialidade das mercadorias e dos servigos” (grifou-se).
A discussdo que gira em torno dessa previsao € se a seletividade do ICMS seria uma faculdade
ou uma obriga¢do a ser observada pelos entes competentes na determinagdo das aliquotas do
imposto, especialmente quando lida comparativamente ao art. 153, § 3°, I, da CF, que prevé que
o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) “serd seletivo, em funcao da essencialidade do

produto” (grifou-se).
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A repercussdo geral da controvérsia ja foi reconhecida pelo STF nos autos do Recurso
Extraordinario n® 714.139/SC, e estd sendo julgada sob o Tema 745 — “Alcance do art. 155, §
2°, 1I1, da Constituicdo federal, que prevé a aplicagao do principio da seletividade ao Imposto
sobre Circulagio de Mercadorias e Servicos — ICMS”, com especial enfoque sobre as
aliquotas estipuladas para dois servigos evidentemente essenciais, o de energia elétrica e de
telecomunicagdes. Na apresentacao da nossa proposicao final levaremos em consideragao os

votos ja proferidos até o momento, que serdo comentados, portanto, mais adiante.

Roque Antonio Carrazza (2016, p. 810) defende que a leitura do art. 155, § 2°, III, da CF
somente se pode dar a partir da nogao de que, tratando-se de norma direcionada a administragao,
o constituinte veicula poderes-deveres, de forma que, mesmo ao redigir “podera”, consigna uma

obrigagdo aos entes politicos:

[...] este singelo “poderd” equivale juridicamente a um peremptorio “devera”. Nao se
estd, aqui, diante de mera recomendacdo ao legislador ordinario, mas de norma
cogente — de observancia, pois, obrigatoria.

Deveras, quando a Constituicdo Federal confere a uma pessoa politica um “poder”,
ela, ipso facto, esta lhe impondo um “dever”. E por isso que se costuma falar que as
pessoas politicas tém poderes-deveres (ou, como mais apropriadamente proclama
Celso Antonio Bandeira de Mello, deveres-poderes).

[...]

Portanto, a seletividade no ICMS, tanto quanto no IPI, é obrigatéria. Melhor
elucidando, o ICMS, devera ser seletivo em fun¢ao da essencialidade das mercadorias
e dos servigos.

O parecer®® apresentado pelo Procurador Geral da Repuiblica no Recurso Extraordinario
n®714.139/SC também discorda da leitura puramente literal da norma constitucional,
argumentando que nao faria sentido estabelecer tributacao aleatéria quando hé clara diretriz
principioldgica do constituinte pela seletividade, caso contrario sequer se justificariam as
alteragcdes promovidas pela Carta Magna de 1988 em relagdo a Constitui¢do anterior, que
estabelecia um imposto Unico. Também se ressalta no parecer a seletividade como viés da

igualdade, bem como o carater extrafiscal do ICMS:

8 O julgamento virtual do RE 714.139/SC foi iniciado em 08/02/2021 e interrompido em 11/12/2021 por pedido
de vistas do Ministro Dias Toffoli. Ja proferiram votos o relator, Ministro Marco Aurélio — pela redugdo da
aliquota de ICMS sobre energia elétrica e telecomunicagdes para 17%, em razao da essencialidade dos servigos
—; ¢ 0 Ministro Alexandre de Moraes — que divergiu em parte, acolhendo a redugdo da aliquota para 17% apenas
no caso de telecomunicacdes, e quanto a energia elétrica entendeu que o Estado poderia escalonar as aliquotas
com base na capacidade contributiva.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 714.139. [s. d.]. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=4307031. Acesso em: 06 nov. 2020.
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Sabe-se que, embora a leitura literal do enunciado do art. 155, § 2°, 111, da Constituigdo
possa levar a conclusdo de que os Estados e o Distrito Federal tém mera faculdade de
adotar mecanismos de seletividade em fungdo do nivel de essencialidade das
mercadorias e dos servicos tributados, a observagao atenta do dispositivo conduz a
conclusao diversa.

E que, por mais que, diferentemente do IPI, em que o imperativo da seletividade é
mais evidente, nao faria sentido tributar bens essenciais sem qualquer critério, quando
se tem a disposi¢cdo marco principioldgico apresentado pelo proprio constituinte. No
ponto, ha previsdo legal expressa acerca da essencialidade de energia elétrica e
telecomunicagdes no art. 10 da Lei 7.883/1989.

Ademais, fosse o caso de fazer incidir sem qualquer discrimen a tributagdo do ICMS,
seria despicienda a mudanga operada pela Constituicio de 1988 em face da
Constituicdo de 1967/69, que se limitava a tratar da seletividade do IPI e, quanto ao
ICMS, estabelecia apenas sua uniformidade pela aplicagdo de aliquota igual para
todas as mercadorias (CF 1967/69, art. 24).

O reconhecimento da obrigatoriedade de aplicagdo da seletividade por critério de
comparacdo ¢ desdobramento do principio da igualdade tributaria (CF, art. 150, II),
na perspectiva dos impostos reais e indiretos. O seu paralelo, no contexto dos impostos
pessoais, ¢ a progressividade, que, na diccdo do art. 145, § 1°, da Carta Constitucional,
serd adotada sempre que possivel nos impostos, de modo a compatibiliza-los com a
capacidade econdmica do contribuinte.

De mais a mais, ainda que fosse o caso de considerar-se facultativa a aplicagdo da
seletividade ao ICMS, uma vez feita a opgdo do legislador estadual pelo principio da
seletividade, passara, por logica, a ser obrigatoria a utilizagdo do critério de
comparagdo em virtude da essencialidade dos bens e servigos. Os mais essenciais
deverdo ser submetidos a aliquotas menores do que as destinadas aos supérfluos. As
aliquotas devem ser inversamente proporcionais a essencialidade, para impedir que
sua defini¢@o seja permeada de subjetivismo.

[...]

Tem o ICMS, na sua atual conformagdo constitucional, ndo s6 a funcdo de arrecadar
receitas para Estados e Distrito Federal, mas também de facilitar a circulagdo de
mercadorias e a prestagdo de servicos essenciais, de um lado, e de desestimular a de
supérfluos e produtos prejudiciais a saude da populagio, de outro.

[]

Ante o exposto, opina a Procuradoria-Geral da Republica pelo provimento parcial do
recurso, com modulag@o dos efeitos da decisdo pro futuro, na forma autorizada pelo
art. 27 da Lei 9.868/1999.

Ainda que se entenda, conforme uma interpretacdo puramente literal e isolada, que o art. 155,
§ 2°, III, da CF expressaria uma faculdade, de qualquer forma a leitura sistematica do
ordenamento certamente exigira do legislador ordinario, imperativamente, que este exerca tal

faculdade.

Como bem pontua Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 42), ao avaliar quando um
discrimen legal ¢ capaz de conviver com o principio da isonomia, se por um lado as
peculiaridades distintivas que permitem vantagens devem ser compativeis com o arcabougo
constitucional, “reversamente, ndo podem ser colocadas em desvantagem pela lei situagdes a

que o sistema constitucional empresta conotagao positiva”.
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Afinal, concorda-se que ndo ha como se defender apenas com base no verbo “podera”, referido
no dispositivo constitucional em tela, que as normas regulamentares e as politicas publicas
contrariem outros tantos deveres dos entes politicos expressamente definidos na Carta Magna
com literal obrigatoriedade. Quando a seletividade for instrumento para implementacgdo de tais
deveres, devera ser observada, sendo por for¢a do proprio art. 155, § 2° III, da CF, em

cumprimento a outras diretrizes constitucionais sobre cuja obrigatoriedade nao ha discussao.

Esse raciocinio esta alinhado ao argumento de Roque Antonio Carrazza (2016, p. 812) no
sentido de que, quando a Constituicao estabelece que as pessoas politicas devem, por exemplo,
promover a “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, II), “o bem de todos” (art. IV), “assegurar
a todos existéncia digna” (art. 170, caput), a Lei Maior “implicitamente exige que os tributos —
ai compreendidos o ICMS — venham ajustados a estes louvaveis objetivos, que interessam a

presente e as futuras geracdes”.

Também o ja analisado art. 225 representa mais um 6timo exemplo de diretiva expressa trazida
na Constitui¢cdo, ndo podendo ser mais claro ao estabelecer a imposicao ao Poder Publico e a
coletividade do dever de preservacdo do meio ambiente. E como igualmente ja colocado, o
cumprimento dessa obrigacdo de preservacdo ndo ha de ficar restrita as normas de direito

ambiental, devendo permear o sistema como um todo.

José Eduardo Soares de Melo, ao tratar da seletividade, também ressalta sua especial aplicagao
no ambito do art. 225 da Constituicdo Federal, concordando com tese que defende até mesmo
ando tributagdo, ou tributagdo minima, de produtos industriais afinados com a protecao do meio
ambiente (2018, p. 307-308). Especificamente com relagdo as gravosas aliquotas do imposto,
afirma que “a seletividade deveria excluir a incidéncia do ICMS relativamente aos géneros de
primeira necessidade [...], o0 que nem sempre € observado, como no caso de fornecimento de
energia elétrica e da prestacao de servigos de telecomunicagido onerados com a aliquota de 25%”

(2018, p. 308).

Ademais, um dos principios norteadores da ordem econdmica, conforme o previamente
analisado art. 170, VI, prevé expressamente que a defesa do meio ambiente se dara “inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de

seus processos de elaboragdo e prestacao”. E essa diretiva, inclusive, ja foi incorporada pelo
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também ja citado art. 6°, VI, da Lei n® 12.187/2009, que institui a Politica Nacional sobre
Mudanga do Clima (PNMC).

Eventualmente a essencialidade pode ser relativa, alterar-se conforme o consumidor do bem ou
servico. Mas a energia ¢ essencial para todos, inclusive como critério de desenvolvimento (ou
subdesenvolvimento), como ja visto, devendo merecer tratamento diferenciado em relagdo a
outras mercadorias. Adicionalmente, sendo possivel realizar-se diferenciacdo dentro do género
energia, a seletividade também deve ser implementada para privilegiar a proveniente de fontes

limpas e renovaveis.

3.2.2. Regras para a concessao de incentivos fiscais quanto ao ICMS

Como bem pontua Paulo Caliendo (2016, p. 26), “a sustentabilidade ambiental deve manter
coeréncia material com a sustentabilidade fiscal”. Portanto, como ja tratado no capitulo anterior,
por mais nobre que seja a pretensao de estimulo a preservagao ambiental pela via da concessao
de incentivos fiscais, ndo se pode perder de vista os principios norteadores do Direito Tributario
na elei¢do das atividades incentivadas, e tampouco as regras relativas a forma de concessao
desses incentivos. Ainda, ¢ importante ter em mente a similaridade entre os efeitos dos

incentivos e dos gastos publicos, a fim de reforcar a necessidade de mecanismos de controles.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 150, § 6°%7, enumera incentivos que serdo concedidos pela
via legal, mas, particularmente quanto ao ICMS, ha de se observar também o que dispde o art.
155, §2°, XII, ‘g’, quanto a exigéncia de lei complementar. Aproveitando-se os comentarios de

José Eduardo Soares de Melo (2018, p. 312-313) sobre o assunto:

Embora a lei seja o instrumento competente para dispor sobre as isengdes, no ambito
do ICMS esté prevista uma sistematica especial, conferindo-se a lei complementar a
regulacdo da forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
serdo concedidas e revogadas (§ 3° do art. 155 da CF), como ja era o caso da Lei
Complementar n°® 24, de 7.1.75, que disp0s sobre a celebragdo de convénios entre as
unidades da Federagao.

Por forga do art. 34, §§ 4° e 5°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT), a referida lei complementar, e os convénios que dela decorreram, foram
recepcionados pela vigente Constituigdo, tendo o § 3° do mesmo ADTC estabelecido
que os respectivos incentivos fiscais também deveriam ser reavalidados e

87 Art. 150 [...] § 6° Qualquer subsidio ou isen¢do, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente
tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993).
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reconfirmados no prazo de dois anos a partir da promulgagdo da mesma Constitui¢ao.
Em consequéncia, centenas de convénios foram objeto de reexame, sendo ratificados
(ou ndo), bem como novos convénios vieram a ser expedidos.

Os convénios de ICMS tém natureza impositiva (adog@o obrigatdria por todas as
unidades federativas), ou autorizativa (utilizagdo facultativa) [...].

A Lei Complementar n® 24/1975, portanto, permanece disciplinando o assunto, estabelecendo
que as isencdes do ICMS se dardo por convénio, celebrado entre os Estados e o Distrito Federal.
A mesma exigéncia aplica-se, ainda, a reducao de base de calculo; a devolugao total ou parcial,
direta ou indireta, condicionada ou nao, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;
a concessdo de créditos presumidos; a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou
financeiro-fiscais, concedidos com base no ICMS, dos quais resulte reducdo ou eliminacao,
direta ou indireta, do respectivo Onus; e as prorrogagoes e extensoes das isengdes vigentes (art.

1° e paragrafo Gnico).

Exige-se decisdo unanime dos Estados representados para a concessao de beneficios, ao passo
que, para a revogagdo, ¢ suficiente a aprovacao de 4/5 (quatro quintos) dos representantes

presentes (art. 2°, § 2°).

Ives Gandra da Silva Martins (2015, p. 231) comenta que a exigéncia de unanimidade para a
concessao dos incentivos, na realidade, emana da propria Constitui¢dao Federal, que estabelece,
em seu art. 155, §2°, IV, V e VI, todo um sistema de controle da determinagdo de aliquotas
estaduais e interestaduais pelo Senado Federal, a fim de assegurar que nao haja desequilibrios

e conflitos entre os Estados e Distrito Federal:

[...] interpreto que a unanimidade, que para incentivos fiscais é exigida do CONFAZ,
nao ¢ sendo um reflexo infraconstitucional do regime de fixacdo de aliquotas imposto
pela Constitui¢ao ao Senado Federal, ou seja, a) unanimidade deliberativa dos Estados
e Distrito Federal para aliquotas estimuladas e diferenciadas internas, sem o piso das
aliquotas interestaduais; b) maioria absoluta do Senado para as aliquotas aplicaveis as
operagoes e prestagdes interestaduais e de exportacdo; ¢) maioria absoluta do Senado
para estabelecer aliquotas interestaduais; d) 2/3 dos senadores para fixar aliquotas
maximas em caso de conflito; e e) as aliquotas internas nao poderdo ser inferiores as
interestaduais.

Apesar da disposicao da Lei Complementar n® 24/1975 de abranger toda sorte de incentivos,
para sujeita-los a deliberagdo por convénio, vale comentar que o art. 155, XII, ‘g’ da
Constituicao Federal estabelece que cabe a lei complementar “regular a forma como, mediante

deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serao
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concedidos e revogados”. O dispositivo constitucional, portanto, ndo menciona beneficios

financeiros, tais como condigdes facilitadas de pagamento e subvengdes.

Assim, ha quem defenda que a Lei Complementar n® 24/1975, quando trata sobre referidos tipos
de beneficios, ndo teria sido recepcionada pela Constitui¢ao, de modo que a concessdo de
beneficios financeiros ndo demandaria regulamentagdo por lei complementar, e tampouco
aprovacao por convénio. O fato de que a Constituicdo de 1967 fazia referéncia apenas a
“isengoes”, reforgaria a interpretacdo de que o constituinte de 1988, ao ampliar a redagao trazida
na Carta anterior, para constar “incentivos e beneficios fiscais”, fez uma opg¢ao por nao incluir
também os beneficios financeiros (VASCONCELLOS, 2014, p. 142) Especificamente a
respeito do diferimento, por exemplo, o Plenario do STF ja se manifestou expressamente pela
sua ndo inclusao na categoria de beneficios fiscais, dispensando a celebracao de convénio para

sua concessao®.

Avancando brevemente nas distingdes e aproximacdes que podem ser identificadas em relagao
ao Direito Financeiro e ao Direito Tributario, vale retomar a licdo de Aliomar Baleeiro (2015,

p. 42), que explica:

O Direito Financeiro é compreensivo do conjunto de normas sobre todas as
instituigdes financeiras — receitas, despesas, orcamento, crédito e processo fiscal —, ao
passo que o Direito Fiscal, sindnimo de Direito Tributario, aplica-se
contemporaneamente e a despeito de qualquer contraindicagdo etimologica, ao campo
restrito das receitas de carater compulsorio. Regula precisamente as relagdes juridicas
entre o Fisco como sujeito ativo, e o contribuinte, como sujeito passivo.

O Direito Fiscal é o sub-ramo do Direito Financeiro que apresenta maior
desenvolvimento doutrindrio e a maior riqueza de diplomas no Direito positivo de
varios paises.

De forma alinhada ao raciocinio acima, no sentido de que as relagdes propriamente tributérias
sdo aquelas em que o Fisco ocupa a posicao de credor, José Eduardo Soares de Melo (2018, p.
310, grifos do autor) destaca a ndo vinculagdo dos incentivos ao regime tributario, posto que

pressupoe justamente relagdo juridica inversa, ou seja, na qual o contribuinte € o credor:

O direito a utilizacao, frui¢do ou realizag@o dos beneficios fiscais — em termos l6gico-
juridicos — ndo pode ter vinculagdo ou atinéncia estrita ao regime juridico de

8 BRASIL Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 3676. Constitucional e tributario. ICMS. Diferimento.
Inexigéncia de deliberagdo por estados e Distrito Federal e de formalizagdo prévia de convénio.
Constitucionalidade. Improcedéncia. Relator: Alexandre de Moraes, 30 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/768214401/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3676-sp-sao-
paulo-0000808-0920061000000. Acesso em: 24 set. 2020.
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tributacdo, uma vez que, na referida relacdo juridica, o contribuinte € o credor (sujeito
ativos), enquanto o Poder Publico qualifica-se como devedor (sujeito passivo). A
relagdo eminentemente tributdria consubstancia situa¢ao nitidamente oposta, ou seja,
o Poder Publico ¢ o sujeito ativo enquanto o contribuinte € o sujeito passivo.

Em realidade, os incentivos fiscais representam dispéndio para o Poder Publico e
beneficio para os contribuintes, em razao do que s6 podem ser enquadrados em regime
juridico distinto do tributario, compreendendo este o auferimento de receitas publicas
(tributos). O regime financeiro ndo se encontra adstrito a rigidez dos intimeros
principios de natureza constitucional, havendo significativa discricionariedade na
aplicagdo dos estimulos fiscais, com a manuteng@o dos direitos dos contribuintes

Deixando-se momentaneamente de lado a afirmativa acima de que “os incentivos fiscais
representam dispéndio para o Poder Publico”, veja-se que a doutrina costuma categorizar os
incentivos também entre aqueles que operam sobre a despesa e aqueles que operam sobre a
receita. Citando-se, por exemplo, a classificacdo de Adilson Rodrigues Pires (2007, p. 21-23),
tem-se como incentivos fiscais sobre a despesa publica: subvengdes, crédito presumido e
subsidios; e como incentivos fiscais no ambito da receita publica: isencdo, diferimento,

remissao € anistia.

Com relagdo a subsidios e subvengdes, Betina Treiger Grupenmacher (2012, p. 30-33)
argumenta que nao teriam natureza tributaria, “porque tributos sao fontes de receitas, ao passo
que subvengoes e subsidios sao hipdteses de despesa, ja que sao desembolsos que o Estado faz
em favor dos particulares”, razao pela qual ndo poderiam ser considerados, de forma genérica,
como incentivos fiscais, admitindo-se como excecdo apenas os créditos presumidos. Isso
porque estes, apesar de ndo se concretizarem como verdadeiro desembolso financeiro,

representam a concessdo de um crédito ficticio de natureza tributaria®’.

Ainda refletindo sobre a distingao entre incentivos fiscais ¢ incentivos financeiros, Alexandre

Coutinho da Silveira e Fernando Facury Scaff (2015, p. 34-35) lembram que:

[...] os primeiros (fiscais) sdo aqueles concedidos através de isencgdes (totais ou
parciais) tributarias, portanto atuando sobre a receita publica; enquanto os segundos
(financeiros) sdo os incentivos outorgados pelo Estado aos particulares em forma de
prestacdes positivas, seja facilitando (e tornando menos oneroso) o crédito ou até
mesmo em mecanismos de “devolucdo de tributos” recolhidos; atuam, pois sobre a
despesa publica.

8 Asreferéncias a “incentivos fiscais” feitas ao longo desse trabalho nio incluem subvengdes e subsidios, em linha
com a licao acima, mas, em algumas situagdes, entende-se possivel uma alusdo mais genérica a “incentivos”, de
modo a abranger, de forma mais ampla, estimulos fiscais e financeiros.
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Os autores seguem explicando, contudo, que essa divisdo atende a mecanica segundo a qual a
relagdo tributdria se esgotaria no adimplemento da obrigagdo tributaria. J& numa visdo mais
coesa entre direito tributario e direito financeiro, citando artigo de Ricardo Lobo Torres (2010,
p. 13), eles concluem que “ndo hd qualquer diferenca econdmica entre deixar de receber

(renuncia de receita) e gastar (subsidio)” (SILVEIRA; SCAFF, 2015, p. 35).

Concordando-se com tal conclusdo, de que para a Administra¢ao publica nao haveria diferenca
entre a renuncia de receita e a despesa, retoma-se as ligdes anteriores no sentido de que, ainda
que haja distingdes tedricas e conceituais entre Direito Financeiro e Direito Tributdrio — assim
como entre incentivos financeiros e incentivos fiscais —, para os fins ora propostos nesse
capitulo, de analisar as regras aplicaveis a concessao de incentivos (e, consequentemente, quais
incentivos estariam adstritos a essas regras), parte-se da nocdo de que, independente de

operarem sobre a receita ou a despesa, “os incentivos fiscais representam dispéndio para o

Poder Publico” (MELO, 2018, p. 310).

A respeito de visualizar-se conjuntamente receitas e despesas, Alexandre Coutinho da Silveira
e Fernando Facury Scaff chamam a atencdo para os arts. 11 e 14 da Lei Complementar n® 101,
de 4 de maio de 2000°° (Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF), e para o art. 165, §6° da

Constituicdo Federal’!, como exemplos de que tal visdo estaria incorporada em nosso

% Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a institui¢do, previsdo e efetiva
arrecadacdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federacao.
Art. 14. A concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra rentncia de
receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto or¢amentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orgamentarias e a pelo menos
uma das seguintes condigdes:
I - demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de receita da lei or¢amentaria,
na forma do art. 12, e de que ndo afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de
diretrizes orgamentarias;
II - estar acompanhada de medidas de compensagao, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de
receita, proveniente da elevacao de aliquotas, ampliagao da base de calculo, majoragdo ou criagdo de tributo ou
contribuigao.
§ 1° A rentincia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concessao de isen¢do em carater nao
geral, alterago de aliquota ou modificag@o de base de calculo que implique redugéo discriminada de tributos ou
contribuigdes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.
§ 2° Se o ato de concessdo ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da
condigdo contida no inciso II, o beneficio s6 entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas no
mencionado inciso.
§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica:
I - as alteragdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, I, IV e V do art. 153 da Constitui¢do, na
forma do seu § 1°
II - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranga.

o1 Art. 165 [...] § 6° O projeto de lei orgamentaria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito,
sobre as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza
financeira, tributaria e crediticia.
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ordenamento. Afinal, afirmam que os incentivos devem ser analisados “sob a perspectiva do
gasto tributario (fax expenditure), que obriga o operador a considerar cada unidade de moeda
renunciada no ambito da receita como uma unidade gasta no ambito da despesa” (SILVEIRA;
SCAFF, 2015, p. 36, grifo do autor). Essa equiparacdo serviria, especialmente, para conferir
maior transparéncia a concessdo dos incentivos fiscais, equilibrando, de um lado, o maior
controle que normalmente acompanha a despesa publica, e de outro lado a maior opacidade que
em geral recai sobre a renuncia de receitas, “seja por uma estrutura legal menos coesa, seja
simplesmente porque a percepgao geral ¢ mais leniente com as amputacdes de receita a auferir

do que com a despesa a pagar” (SILVEIRA; SCAFF, 2015, p. 37).

Ricardo Lobo Torres (2007, p. 329 grifos do autor) também alerta que ‘“atento a
conversibilidade dos privilégios fiscais e financeiros, o intérprete pode detectar com maior
seguranga as concessoes odiosas”, e ressalta a contribuicdo da doutrina de tax expenditure no

correto tratamento do tema dos incentivos:

O trabalho dos americanos Stanley S. Surrey e Paul R. Mc Daniel, ao denominar de
‘gasto tributario’ (tax expenditure) o incentivo sediado na receita e equipara-lo ao
verdadeiro gasto representado na despesa (subvencao), contribuiu decisivamente para
clarear o assunto, repercutindo sobre a doutrina, a legislacdo e a jurisprudéncia de
varios paises e fazendo com que o proprio or¢amento dos Estados Unidos, apds 1975,
passasse a conter uma analise especial intitulada ‘Tax Expenditures’, que motivou o
art. 165, § 6°, da CF.

Seguindo essa linha de raciocinio, concorda-se que deixar de lado diferencgas conceituais entre
incentivos fiscais e incentivos financeiros, e rechacar também analises isoladas sobre receitas e
despesas, permite que a legitimidade de determinado incentivo seja apreciada com maior
transparéncia, inclusive sopesando-se seus beneficios frente aos gastos publicos inerentes, mas
tendo-se em vista o aprimoramento da concessdo e manuten¢do do instituto, € ndo a simples

defesa do afastamento da possibilidade de institui¢ao de incentivos.

A despeito de a Constitui¢ao Federal e a Lei de Responsabilidade Fiscal terem sido detalhistas
ao tratarem dos requisitos formais e financeiros para a concessao dos incentivos fiscais, Tibério
Carlos Soares Roberto Pinto (2015, p. 569-570) destaca que, de maneira contrastante, nao

houve a mesma preocupagao quanto a delimitagdo do conteudo material do incentivo fiscal:

Em outras palavras, a autoridade competente, desde que obedecesse aos requisitos
procedimentais e financeiros mencionados, poderia criar um incentivo que institua um
privilégio injustificavel aos seus destinatarios, beneficiando-os em detrimento dos
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demais contribuintes, ou entdo um “incentivo” que, na pratica, nada promove,
absolutamente inviavel e incapaz de estimular a conduta que se almejava promover.
Seja quando flagrantemente iniquo, seja quando invidvel aos fins pretendidos, o
incentivo fiscal representa uma ofensa ao interesse publico, caracterizando um desvio
de finalidade.

[...]

Dessa forma, a lei que autoriza a concessao do incentivo fiscal deve ser materialmente
compativel com o interesse publico, sob pena de caracterizar uma violagdo ao
interesse publico e ao proprio da isonomia tributaria e, portanto, materialmente
inconstitucional.

Independentemente da auséncia de regras especificas a respeito dos conteudos aptos a serem
privilegiados em incentivos fiscais, as diretrizes nesse sentido podem ser extraidas do proprio
arcabouco constitucional, a exemplo do art. 225, que ¢ expresso quanto a imposicao ao Poder

Publico do dever de defesa e preservagdo do meio ambiente.

Novamente retomando a no¢do exposta em capitulos anteriores, de que o propodsito de
preservacao ambiental deve nortear o sistema tributario de maneira holistica, € ndo apenas ser
isolado em normas especificas, seria adequado, de qualquer modo, que a Lei de
Responsabilidade Fiscal incorporasse o compromisso coletivo por um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Essa a salutar sugestdo de Denise Lucena Cavalcante (2012a, p.
194):

O conceito de gestdo fiscal responsavel no Brasil deve ser ajustado as necessidades

ambientais contemporaneas. Sugerimos a alteracdo da Lei Complementar n.

101/2000, no sentido de incluir em seus principios o critério ambiental como condig¢ao

de boa gestdo e, ainda, acrescentar em seu art. 14 uma analise diferenciada para as
renuncias de receita quando decorrentes de medidas voltadas a prote¢do ambiental.

Essa iniciativa, afinal, facilitaria a devida ponderacdo dos impactos ambientais e externalidades
positivas que podem ser extraidas em contrapartida dos gastos publicos com incentivos fiscais
ambientais, especialmente por tais impactos, muitas vezes, serem de dificil ou até mesmo

inviavel mensuragao.

Quando se fala na concessdo de incentivos em relacdo a um setor onerado como o de energia
elétrica, que garante significativa arrecadag@o aos cofres publicos, tem-se mais uma dificuldade
a ser transposta no equilibrio das contas publicas, como também registra Denise Lucena

Cavalcante (2016, p. 60):

No momento, a grande dificuldade dos estados € equilibrar o or¢amento publico, uma
vez que a arrecadagdo proveniente do consumo do uso de energia ¢ uma das mais
relevantes e estaveis. Abrir mdo dessa arrecadagdo certa e constante nao estd em
nenhum plano or¢amentario dos governos estaduais, mormente agora neste periodo
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de crise econdmica. Percebe-se que a crise ambiental ¢ sempre deixada para segundo
plano em relagdo a crise econdmica e, por conta dessa atitude imediatista, agrava-se a
crise ambiental.

No contexto das regras para a concessao de incentivos fiscais quanto ao ICMS, portanto, o que
se gostaria de ressaltar ¢ a equivaléncia dos incentivos a gastos publicos, quanto aos seus
efeitos; a necessidade de observancia da Lei Complementar n® 24/1975, acerca da celebragdo
de convénios entre as unidades da Federacao, bem como da Lei Complementar n® 101/2000,
relativa as normas de finangas publicas dirigidas aos administradores fazendarios, de modo a
atender-se ao federalismo e a responsabilidade fiscal. Ademais, a despeito de essas normas
voltaram-se especialmente para questdes formais, ¢ preciso que a concessao de beneficios
guarde conformidade também com as diretrizes materiais disseminadas em toda a extensao do

texto constitucional, a exemplo da garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Entretanto, caso a interpretagdo sistémica, que emana do mandamento constitucional, ndo seja
suficiente para direcionar concretamente a atuacdo dos entes politicos, uma alternativa seria a
positivacao de diretriz pontual, para que a variavel ambiental seja considerada na equagdo dos
gastos publicos concernentes aos incentivos fiscais, a exemplo da citada sugestdo de Denise

Lucena Cavalcante quanto a alteracao do art. 14 da LRF.

Em paralelo, importante lembrar que devera ser observada a previsdo trazida pelo art. 113 do
ADCT, com a redagao dada pela EC n° 95/2016 — a chamada emenda constitucional do teto de
gastos — no sentido de que a proposicao legislativa que crie ou altere despesa obrigatéria ou
renincia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto orgamentario e

financeiro. Essa exigéncia, a nosso ver, amplia a legitimidade material dos incentivos fiscais.

Por fim, tendo em vista que no capitulo seguinte passaremos a analise das legislagdes estaduais
dos quatro maiores produtores de energia eolica do pais, ainda a respeito das regras para
concessao de incentivos fiscais quanto ao ICMS cabe tratar da Lei Complementar n° 160, de 7
de agosto de 2017, que permitiu a convalidagdo dos beneficios instituidos em desacordo com o
art. 155, § 2°, XII, “g”, da CF/88 e com a Lei Complementar n® 24/1975, ou seja, sem prévio

convénio autorizativo.

A partir da referida Lei Complementar n® 160/17, o CONFAZ, por meio do Convénio ICMS

190/17, dispds sobre a remissdo dos créditos tributarios, constituidos ou ndo, decorrentes dos
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incentivos fiscais relativos ICMS instituidos em desacordo com o disposto com o citado
dispositivo constitucional. A remissao abrange as legislagdes estaduais publicadas até 8 de
agosto de 2017, e foi condicionada a publicagdo, pelos Estados e Distrito Federal, em seus
diarios oficiais, da relagao de todos os atos normativos que concederam os beneficios, assim
como ao registro e depdsito, perante o CONFAZ, da documentacdo comprobatoria dos
respectivos atos concessivos dos beneficios fiscais, para publicagdo no Portal Nacional da
Transparéncia Tributaria. Ademais, foi autorizada a reinstitui¢ao dos beneficios fiscais pelos
entes federados, por meio de legislagao estadual ou distrital, publicada nos respectivos diarios

oficiais.

Desse modo, na avaliagdo dos incentivos concedidos ao setor de energia eolica pelos Estados
em questdo, cumpre conferir sua prévia autorizagdo por convénio, ou sua convalidacdo e

reinstituicdo conforme a Lei Complementar n° 160/17 e o Convénio ICMS n° 190/17.

Cabe ressalvar, contudo, que a questdo ainda nao esta pacificada, estando em tramitacao perante
o STF a ADI n° 5902/SP, ajuizada pelo Estado do Amazonas visando afastar dispositivos da
Lei Complementar n® 160/17 e do Convénio ICMS n° 190/17, que a regulamentou. Ou seja,
mesmo diante da conferéncia da validag¢ao dos incentivos fiscais estaduais face a essas normas,
caso elas venham a ser declaradas inconstitucionais, as normas estaduais sofrerdo os
consequentes efeitos, perdendo legitimidade e ficando sujeitas a questionamentos. Mas para
conseguirmos evoluir com a presente pesquisa, no topico seguinte deixaremos esse ponto da
insegurancga juridica momentaneamente de lado, considerando, ao menos por ora, legitimos os
incentivos fiscais estaduais que tiverem sido relacionados ao CONFAZ e reinstituidos conforme

a Lei Complementar n° 160/17 e o Convénio ICMS n° 190/17.

Enfim, nesse capitulo intermedidrio, ao trazermos as bases regulatérias do setor de energia
elétrica, e os fundamentos gerais de incidéncia do ICMS sobre seu consumo, buscou-se
construir a ponte entre as tematicas introdutérias do direito tributario ambiental, da
extrafiscalidade, e da importancia dos estimulos positivos na atuagdo do Estado moderno; e a
analise conclusiva para a qual partiremos nos dois proéximos capitulos, avangando sobre a
situagdo especifica dos maiores geradores de energia edlica do Nordeste e chegando aos nossos
comentarios finais, a respeito da politica fiscal que vislumbramos mais adequada frente a todo

€SSC panorama.
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4.0 SETOR DE ENERGIA EOLICA E A TRIBUTACAO PELO ICMS NOS MAIORES
ESTADOS PRODUTORES DO NORDESTE

O enfoque desse capitulo serd a tributagao do setor de energia edlica pelos Estados da Bahia,
Rio Grande do Norte, Ceara e Piaui. Mas, antes de chegar nesse tema, € uma vez visto o cenario
geral do setor de energia elétrica no capitulo anterior, cumpre deter-nos pontualmente sobre a
atual conjuntura especificamente da geragdao eolica, primeiramente na esfera global e
posteriormente no Brasil. Serdo vistos, ainda, dados que ajudam a ilustrar seus beneficios para
0 meio ambiente, sua evolugdo e seus principais atores, a fim de, na sequéncia, contextualizar

o papel do Brasil.

4.1 Contornos gerais da producao de energia eélica e o atual cenario mundial

Iniciando a descri¢cdo dos contornos gerais que se pretende nesse topico, ndo ¢ demais lembrar
que a energia edlica utiliza a for¢a dos ventos como fonte de energia primaria, € se caracteriza
por ser uma fonte limpa, ndo emissora de gases causadores do efeito estufa, que produz baixo
impacto no meio ambiente (PEREIRA, 2012, p. 89). Desponta, assim, como importante
alternativa para a substituicao de fontes fosseis, contribuindo para a mitigagdo do aquecimento
global, bem como com a redugdo de emissdo de outros poluentes que geram prejuizos ao meio
ambiente local e regional. Outro aspecto interessante € o fato de ser uma fonte que praticamente
nao depende de 4gua, ndo causando impacto na disponibilidade de um recurso que, em algumas

regides, pode ser muito escasso.

Sua principal utilizagdo tem sido pela injecdo de energia elétrica em redes nacionais ou
regionais, principalmente a partir de construgdes feitas em terra firme (onshore), mas também
vem se desenvolvendo a geracdo em plataformas em alto mar (offshore), especialmente na

Europa, assim como a micro e minigeragao eolica (PEREIRA, 2012, p. 89).

As vantagens da energia edlica ndo se restringem ao campo ambiental, mas também abrangem
aspectos socioecondmicos e de seguranca energética. Além de seu carater renovavel, e de estar
disponivel em abundancia, destaque-se o custo zero para obtengdo do suprimento (AGENCIA
NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2008). A promogio dessa fonte de geracio de energia
ainda resulta na atragdo de um novo segmento industrial, expandindo as oportunidades de

emprego de mao de obra especializada, tanto nos grandes centros como nas regides remotas,
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onde sdo implantados muitos dos parques eolicos. Vale ressaltar, igualmente, que muitos
parques de geracao de energia edlica convivem com outras atividades agricolas e agropecudrias.
Os reflexos positivos dessa coexisténcia sdo destacados por Elbia Melo (2013, p. 126), em

especial no cendrio nordestino:

Do ponto de vista socioecondmico, a geragdo de empregos e renda em regides carentes
demonstra um papel relevante das externalidades positivas decorrentes da geragdo
edlica. O pagamento referente aos arrendamentos ¢ feito diretamente aos proprietarios
das areas, representando geracdo e injecdo de renda por, no minimo, vinte anos em
regides que, em sua maioria, sdo bastante carentes, com economias estagnadas,
inclusive no semiarido brasileiro.

A geragdo de energia edlica ainda contribui para a diversificacdo da matriz energética, com
ampliacdo do uso de recursos enddgenos; atua em complementaridade com a energia solar e a
hidroeletricidade, em especial no Nordeste, em razdo de sazonalidade inversa a do regime
hidrico; contribui para a descentralizagdo da producao de energia e permite rapidez de

implantacdo em larga escala (PEREIRA, 2012, p. 92).

O avanco tecnologico no setor de energia edlica tem resultado na fabricagao de turbinas cada
vez mais altas, a fim de captar ventos mais rapidos e aumentar a capacidade de geracdo, uma
vez que os ventos se tornam mais uniformes e tém suas velocidades aumentadas conforme se
distanciam da superficie. As turbinas eolicas, denominadas aerogeradores, sdo compostas
basicamente por uma torre, um conjunto de pas fixadas a um rotor, ¢ uma nacele, em cujo
interior estdo abrigados a caixa de multiplica¢do, o gerador, o transformador, entre outros

componentes (LAGE; PROCESSI, 2013, p. 185).

O crescimento expressivo da energia edlica para a produgdo de energia elétrica no cenario
mundial pode ser atribuido especialmente a rapida reducdo dos seus custos, proporcionado por
incentivos governamentais, que viabilizam avangos tecnoldgicos, ¢ pelo regime de tarifas
incentivadas (feed-on tariffs), assim como, no caso do Brasil, pela realizacdo de leildes

especificos para a geracdo e6lica ou leildes de fontes alternativas.

Inclusive no contexto da pandemia da COVID-19 tem sido destacada a resiliéncia das fontes

renovaveis de energia, que se mostraram capazes de manter taxa de crescimento anual
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significativa e custo razodvel mesmo num cendrio de crise e de redu¢do do consumo de

energia’”.

Por outro lado, conforme anéalise do Conselho Global de Energia E6lica (Global Wind Energy
Council - GWEC®) a respeito dos pacotes de auxilio econdmico anunciados por 29 das maiores
economias mundiais, até dezembro de 2020, em resposta aos impactos causados pela pandemia
da COVID-19, constata-se que a maior parte dos recursos publicos dirigidos a recuperagao dos
setores de uso intensivo de energia destinaram-se a incentivar o consumo ¢ producdo de

combustiveis fosseis’*.

Esse registro reforca a ideia de que apenas o aumento da competitividade das fontes de energia
renovaveis nao significa que a transi¢ao energética acontecera de forma espontanea, ou que a
energia eolica e outras fontes renovaveis substituirdo os combustiveis fosseis no intervalo de

tempo necessario para evitar-se maiores prejuizos decorrentes da mudanca climatica®.

No caso do Brasil, como se vera adiante, os nimeros alcangados pelo setor de geracao de
energia eolica nos ultimos anos tém sido crescentes e bastante positivos, mas tampouco essa
evolucdo permite concluir que todo o nosso potencial sera aproveitado sem o incentivo de
politicas publicas adequadas. Apesar de o Brasil estar bem colocado no ranking dos maiores
geradores mundiais de energia edlica onshore, certamente ainda pode galgar posi¢do muito

mais adequada ao seu potencial natural.

Segundo relatério publicado pelo GWEC?® em margo de 2020 a respeito do panorama do setor

em 2019, neste ano a industria de energia eolica global alcangou resultados muito expressivos,

%2 “In sharp contrast to all other fuels, renewables used for generating electricity will grow by almost 7% in 2020.
Global energy demand is set to decline 5% — but long-term contracts, priority access to the grid and continuous
installation of new plants are all underpinning strong growth in renewable electricity. This more than
compensates for declines in bioenergy for industry and biofuels for transport — mostly the result of lower
economic activity. The net result is an overall increase of 1% in renewable energy demand in 2020.” (IEA. 2020)

%> O GWEC ¢é uma organizagdo internacional que retine membros representantes de todo setor de energia edlica,
dentre empresas, institutos de pesquisa, associagdes nacionais, dentre outros.

% GLOBAL WIND ENERGY COUNCIL. Green Recovery Data and Analysis. Bruxelas, 2020. Disponivel
em: https://gwec.net/green-recovery-data-analysis/. Acesso em: 02 jan. 2021.

%> GLOBAL WIND ENERGY COUNCIL. Global wind report 2019. Bruxelas, 2019. Disponivel em:
https://gwec.net/wp-content/uploads/2020/08/Annual-Wind-Report 2019 digital final 2r.pdf. Acesso em: 02
jan. 2021.

% GLOBAL WIND ENERGY COUNCIL. Global wind report 2019. Bruxelas, 2019. Disponivel em:

https://gwec.net/wp-content/uploads/2020/08/Annual-Wind-Report 2019 digital final 2r.pdf. Acesso em:
02 jan. 2021.
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com a instalacdo de 60,4 GW — ntimero ndo superado apenas pelo ano de 2015, em que se
verificou a instalagdo de 63,8 GW. Entretanto, se trata de crescimento bastante concentrado,
sendo que 70% das novas instalacdes em 2019 corresponderam a projetos em apenas cinco

paises: China, Estados Unidos, Reino Unido, ndia e Espanha.

De acordo com a mesma publicagdo, a China detém 37% da capacidade instalada onshore total
de 621 GW, seguida pelos Estados Unidos, com 17%, e pela Alemanha, com 9%. O Brasil
ocupa a 7* posi¢do desse ranking, contribuindo com 3% das instalagdes mundiais de energia
eblica onshore, atras de paises como India, Espanha e Franga. Mas ¢ certo que vém ocorrendo

avangos, sendo que em 2012 estdvamos na 15 colocagao.

Os dados divulgados pela Agéncia Internacional de Energia Renovavel (International
Renewable Energy Agency — IRENA)” relativos a 2018 eram equivalentes. No ranking dos
maiores geradores de energia eodlica daquele ano, também ocupavam as primeiras posi¢des a
China (366.452,204 GWh) e os Estados Unidos (275.834,000 GWh), e o Brasil se encontrava
na 7 posicao (48.489,289 GWh). J& no ranking pertinente a capacidade instalada de geragao de
energia edlica, os dois primeiros colocados permaneciam os mesmos (China com 184.664,877
MW e Estados Unidos com 94.417,400 MW), e o Brasil ocupava a 8" colocagdo, com

14.832,793 MW (INTERNATIONAL RENEWABLE ENERGY AGENCY, 2018).

Certamente chama a atencao a disparidade dos nimeros apresentados pelos primeiros colocados
em comparagdo com os do Brasil, seja em relacdo a geracdo, seja a capacidade instalada.
Entretanto, igualmente impressionantes sdo as estimativas do potencial de geracao detido pelo
Brasil, que ilustram sua aptiddo natural para assumir posi¢ao muito mais proeminente dentre os
geradores de energia edlica. O Atlas do Potencial Edlico Brasileiro, publicado em 2001,
estimava um potencial edlico de 143 GW (AMARANTE; BROWER; ZACK, 2001. p. 43),

levando em consideracdo aerogeradores instalados em torres de 50 metros de altura.

Uma estimativa mais recente da Associa¢do Brasileira de Energia Eélica (ABEEOLICA), a
partir da ampliagdo da poténcia dos aerogeradores e de sua instalagdo em torres de 150 metros,

apontam um potencial de 500 GW, que corresponde a energia suficiente para atender o triplo

7 A IRENA ¢ uma organizagdo intergovernamental que tem como principal missdo apoiar os paises no processo
de transi¢do energética para uma matriz sustentavel. O Brasil estd em processo de adesdo desde 2018.
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da demanda atual de energia do Brasil®®. Ou seja, a atual capacidade instalada de 17 GW ainda

pode ser muito impulsionada (ZAPAROLLI, 2019).

No que se refere ao historico dos paises que hoje ocupam as primeiras posi¢oes dos rankings
de geracdo e de capacidade instalada, veja-se que a Europa foi pioneira no aproveitamento da
energia edlica, assim como no desenvolvimento tecnologico dos aerogeradores, concentrando
seus principais fabricantes, como Vestas, Gamesa, Enercon e Siemens. Desde os anos 1980 a
Europa ja investia na energia eodlica e concedia-lhe beneficios, motivada sobretudo pelo
aumento do custo de energia elétrica, e pela busca da redu¢do da dependéncia energética
mediante incentivo ao uso de recursos endogenos. Na década de 1990, portanto, ja contava com
um setor consolidado, decorrente tanto dessas preocupagdes mais antigas, relacionadas a
dependéncia energética, quanto da crescente preocupagdo ambiental de reducao das emissoes

dos gases de efeito estufa (TOLMASQUIM, 2016, p. 237-238).

Também nos Estados Unidos os incentivos a energia edlica remontam aos anos 1980 e 1990,
quando investimentos no desenvolvimento da tecnologia ja permitiram grande avango na
capacidade instalada. Mais recentemente observa-se, nos Estados Unidos, que “os
investimentos no setor tém seguido uma trajetoria ciclica em funcdo de incentivos fiscais
(Production Tax Credit — PTC) e subvengdes econdmicas (Investment Tax Credit — ITC) de

curto prazo, que sao prorrogados periodicamente” (LAGE; PROCESSI, 2013, p. 192-193).

O mercado comecgou a se diversificar pelo mundo no final dos anos 1990 e inicios dos anos
2000, quando surgiram instalacdes e fabricantes na Asia (principalmente india e China) e de
forma embrionaria na América Latina e Africa. Em especial a China e a India contam com
relevante politica de incentivos de seus governos, por meio de investimentos diretos e de
medidas regulatdrias, além de terem metas quinquenais de geragdo de energia renovavel, sendo
que também o desenvolvimento de fornecedores e tecnologias proprias vem refletindo em

grande aumento de suas capacidades instaladas (TOLMASQUIM, 2016, p. 237-238).

%8 «Apesar desse nimero impressionante e alvissareiro para o Pais, cabe enfatizar, mais uma vez, que o Brasil ndo
poderia depender apenas de fonte eodlica para prover energia para os consumidores. Em funcdo do carater
intermitente das edlicas, esse montante gigantesco, se ja estivesse em operagdo, poderia ndo estar
instantaneamente disponivel para atender 8 demanda méaxima [...]” (MONTALVAO; SILVA, 2015, p. 40).
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A energia eolica chegou a década de 2010 como uma fonte de energia renovavel capaz de
contribuir para a reducdo de emissdes de gases de efeito estufa de forma competitiva. E os
paises que possuem o setor ja bastante consolidado, e cujas condi¢des geograficas permitem,
tém direcionado seus esfor¢os também para o desenvolvimento de parques eolicos offshore,
demonstrando que ainda h4 grande margem para avanco da fonte (LAGE; PROCESSI, 2013,
p. 186).

Nesse cenario mundial, viu-se no que o Brasil possui papel de destaque, mas sua capacidade
instalada ainda se mostra significantemente inferior & dos maiores paises geradores. Em
contrapartida, os estudos demonstram que ainda ha grande potencial a ser explorado no pais,
ou seja, ha um vasto campo sobre o qual se pode avangar. Mas deixando-se momentaneamente
de lado as expectativas para o futuro, no topico seguinte o enfoque serd a apresentagao do
caminho percorrido pelo setor eolico brasileiro até aqui, e as principais normas de incentivo

que o orientaram até a performance atual.

4.2. O setor de energia eolica no Brasil

Os primeiros dispositivos legais aplicaveis a geracao de energia e6lica foram inseridos no nosso
ordenamento pela Lei n® 9.074/1995, que criou as figuras do produtor independente de energia
e o do consumidor livre, ainda que nao se dirigissem particularmente a esta fonte geradora de

energia.

A referéncia especifica a geragdo eolica foi implementada apenas pela Resolucio ANEEL
n°® 112/1999, ao listar os requisitos “a obtencao de Registro ou Autorizagao para a implantagao,
ampliacdo ou repotenciacao de centrais geradoras termelétricas, edlicas e de outras fontes
alternativas de energia”. Na sequéncia, a Resolugdo ANEEL n°® 233/1999 estabeleceu os
valores-teto de repasse dos custos de geracdo de energia para as tarifas de fornecimento para
diversas fontes de geragdo, incluindo a edlica, mas acabou sendo revogada em 1° de fevereiro
de 2001 sem ter observado a realizacao de qualquer projeto edlico, concluindo-se que os valores

normativos tinham sido muitos baixos (PEREIRA, 2012, p. 123-124).

Ainda em 2001, foi criado o Programa Emergencial Energia Edlica (PROEOLICA) pela
Resolugdao n° 24, da Camara de Gestdo da Crise de Energia Elétrica (GCE), representando a

primeira iniciativa concreta de materializagdo das diretrizes da Politica Energética Nacional
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para o desenvolvimento de fontes alternativas de energia. O objetivo proposto era alcangar, até
dezembro de 2003, a producdo de 1.050 MW de energia a partir da fonte edlica, mas o Programa
nao evoluiu, ndo tendo contado com a devida regulamentagdo a curto prazo ou o interesse dos

investidores (BARROSO NETO, 2010, p. 79).

Tendo em vista o insucesso do PROEOLICA, foi instituido em 2002, pela Lei n°® 10.438/2002,
posteriormente modificada pelas Leis n® 10.762/2003 e 11.075/2004, o Programa de Incentivo
as Fontes Alternativas de Energia Elétrica (PROINFA), que representou o primeiro incentivo
efetivo a geragdo de energia edlica no Pais, bem como ao desenvolvimento da industria de
componentes e turbinas eodlicas no Brasil, ao exigir conteudo nacional para os aerogeradores.
Os resultados decorrentes do PROINFA foram relevantes, e podem ser sintetizados conforme

descri¢ao abaixo:

O PROINFA pode ser considerado um apoio do tipo tarifa feed-in por estabelecer
valores especificos para a energia vendida por cada tipo de fonte por 20 anos. Os
custos do programa s3o recuperados através de uma taxa paga pelo consumidor
através das contas de energia elétrica. No caso da edlica foi estipulado um valor base
de 180,18 e um valor teto de 204,36 R$/MWh (Brasil, 2004). Somente apos esta
defini¢do de valor de energia em 2004 que o programa realmente deslancha. O
programa contratou 1.304 MW de edlica, um aumento substancial em relacdo aos 27
MW instalados anteriormente a sua implantagio (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
ENERGIA EOLICA, 2015). Além de viabilizar a contratagio de uma grande
quantidade de parques edlicos, o programa introduziu regras de conteudo local, com
o objetivo principal de fomentar a inddstria nacional de base edlica, bem como das
outras fontes envolvidas no programa. (TOLMASQUIM, 2016, p. 242).

Além da criagdo do PROINFA, reitere-se que a Lei n° 10.438/2002, alterando o art. 26 da Lei
n° 9.427/1996, também instituiu a redugao de 50% da TUST e da TUSD incidentes na produgao
e no consumo da energia associado a geracdao eolica, beneficio posteriormente limitado a

determinada poténcia instalada.

Em 2004, como ja detalhado no capitulo anterior, inaugurou-se o chamado Novo Modelo do
Setor Elétrico Brasileiro, mas somente alguns anos depois a fonte edlica se beneficiou de leiloes
especificos para essa modalidade de geracdo, assim como de leildes de fontes alternativas em
geral, as quais, na época, ainda ndo tinham condi¢des de competir diretamente com a fontes

tradicionais como a hidrelétrica.

Em 2007 foi promovido o 1° Leilao de Fontes Alternativas (LFA), mas nenhum contrato de

comercializac¢do de energia foi arrematado por projeto de geragao edlica. Em 2009, foi a vez do
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2° Leilao de Energia de Reserva (LER), que comercializou exclusivamente energia gerada pela
aludida fonte®”. Novos leildes destinados apenas as fontes alternativas foram realizados em
2010 ¢ 2011, e dentre elas a fonte edlica mostrou-se a mais competitiva, suplantando biomassa
e pequenas centrais hidrelétricas. Desse modo, em meados de 2011 a fonte edlica passou a
participar também dos Leildes de Energia Nova, concorrendo com fontes tradicionalmente mais
baratas, como a hidrica ¢ a térmica. E continuou avangando nos leildes em vista de sua
competitividade cada vez maior, num movimento ciclico que permitiu uma evolugdo continua

do setor, como comenta Mauricio Tolmasquin (2016, p. 245):

O sucesso da energia edlica se confirma pela contratagdo de 14.626 MW no ambiente
regulado entre 2009 e 2015. Tal sucesso pode ser atribuido a competitividade da fonte
eolica que, dado seu relativo baixo custo nos leildes, vem garantindo tanto uma
indicacdo de montante minimo a ser contratado pelo governo, quanto sua efetiva
contratagdo. Essa competitividade foi fruto de um conjunto de fatores como a
qualidade do recurso edlico em determinadas regides do pais e a sinalizagao, nos
planos decenais de expansdo de energia, de continuidade de leildes mantendo
perspectiva para a expansdao da energia edlica, que também acabou por criar um
mercado interno. Percebe-se uma retroalimentagdo positiva nesse processo, onde a
indica¢do do planejamento para inclusdo do recurso edlico na matriz ganha forg¢a dado
o valor que a fonte vem apresentando nos leildes.

A participacdo da fonte edlica na matriz elétrica brasileira seguiu evoluindo com o inicio da
comercializacdo de sua energia no ACL, onde eventualmente se vende, hoje, mais energia

proveniente da fonte edlica do que no mercado regulado!®.

Em 2012, um marco relevante merece ser registrado, pertinente a entrada em vigor da
Resolu¢ao Normativa ANEEL n° 482, que trata da geragao distribuida. Desde entdo, segundo a

propria Agéncia, “o consumidor brasileiro pode gerar sua propria energia elétrica a partir de

% “Dentre os fatores que viabilizaram o resultado do LER 2009 estavam: a concorréncia somente entre
empreendimentos eolicos, o prego teto de 189 R$/MWh, desoneracdo tributaria proveniente do Regime
Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura (REIDI) (Brasil, 2007), as boas condi¢des de
financiamento (BNDES), isencdo do ICMS nas operagdes com equipamentos € componentes para o
aproveitamento da energia edlica (Brasil, 1997), possibilidade de aderir ao regime de tributagdo com lucro
presumido para apuragdo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuigdo Social Sobre o
Lucro Liquido (CSSL), a desvalorizagdo do dolar, o desconto da TUST/TUSD e um sistema de bandas que
garantia a receita dentro de um limite de geragédo entre -10% e +30% da energia contratada”. (TOLMASQUIN,
2016, p. 242)

Segundo dados da Associagdo Brasileira de Energia Edlica (2020, p. 24): “Em 2019, foram contratados 1,13
GW de capacidade instalada (47 parques), em dois leildes, um A-4 e um A-6 [...]. Vale mencionar, ainda, que
também tivemos um bom ano no mercado livre. Embora os niimeros dessas operagdes ndo tenham sido
divulgados por fontes, estimamos que, de uma forma geral, as empresas de energia edlica venderam cerca de
2 GW de capacidade instalada para o mercado livre em 2019, o que demonstra que este mercado vem se
expandindo consideravelmente para o setor edlico. Pelo segundo ano consecutivo, a fonte edlica vendeu mais
no mercado livre do que no regulado”.

100
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fontes renovaveis ou cogeracdo qualificada e inclusive fornecer o excedente para a rede de
distribui¢do de sua localidade”, através das modalidades de micro e da minigeracao distribuidas
de energia elétrica, qualificadas como “inovagdes que podem aliar economia financeira,
consciéncia socioambiental e autossustentabilidade”. Como beneficios da geragao distribuida,
a ANEEL relaciona “o adiamento de investimentos em expansao dos sistemas de transmissao
e distribui¢do, o baixo impacto ambiental, a reducdo no carregamento das redes, a minimizacao

das perdas e a diversificagdo da matriz energética”!°!.

A partir de marco de 2016, quando entraram em vigor as alteragdes implementadas pela
Resolu¢do ANEEL n° 687/2015, o alcance da micro e da minigeracdo distribuidas aumentou
consideravelmente, pois o modelo que inicialmente dirigia-se a consumidores residenciais

isolados passou, entdo, a contar com uma dimensao coletiva, conforme sintese abaixo:

O aumento da poténcia maxima possivel da unidade geradora e, principalmente, a
criacdo das modalidades de multiplas unidades consumidoras e de geragdo
compartilhada deram uma dimens3o coletiva a geragdo distribuida, viabilizando
empreendimentos geradores que, individualmente, os consumidores ndo teriam
condicdes de custear (ANDRADE; LOPES, 2019).

Apesar de a fonte majoritariamente predominante no ambito da geragdo distribuida ser a
solar'®?, a expectativa é que também entre as modalidades de micro e minigeracio haja um
crescimento da participagao da fonte edlica, especialmente diante da redugao dos seus custos e

avangos tecnologicos.

Sobre a questdo da evolucdo do custo da energia edlica, veja-se que, por ocasido da edicao do
Atlas de energia elétrica do Brasil pela ANEEL, em 2008, foi justamente esse o aspecto
apontado como principal argumento contrario a fonte edlica. Embora seu custo ja estivesse,
entdo, em fase decrescente, ainda era elevado em comparagdo com outras fontes, citando o
referido Atlas que “em 2008, no Brasil, considerando-se também os impostos embutidos, era
de cerca de R$ 230,00 por MWh, enquanto o custo da energia hidrelétrica estava em torno dos

R$ 100,00 por MWh” (AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA, 2008).

101 AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA. Geragio Distribuida. ANEEL, set. 2015. Disponivel em:
https://www.aneel.gov.br/geracao-distribuida. Acesso em: 06 jan. 2021.

192 Conforme dados disponiveis. AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA. Geragdo distribuida.
ANEEL, jun. 2020. Disponivel em: http://www?2.aneel.gov.br/scg/gd/GD_Fonte.asp. Acesso em: 06 jan. 2021.
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Atualmente a fonte eolica ja pode ser considerada a mais competitiva no pais. No Leildo de
Geracao n° 03/2018 (A-6), realizado pela ANEEL em agosto de 2018, por exemplo, foram
contratados 48 empreendimentos edlicos com prego médio final de R$ 90,45/MWh, abaixo do

patamar de R$ 100/MWh, que prevalecia nos tltimos dois anos.

Também os dados da IRENA sobre a média ponderada do Custo Nivelado de Energia (Levelized
Cost of Energy — LCOE!®) dos novos empreendimentos de geracdo de energia eolica onshore
ao longo do tempo confirmam a progressiva reducdo do seu preco. Em relagdo ao Brasil,
aponta-se uma queda relevante do valor apontado em 2001, de 0,1490 USD/kWh, para aquele
apontado em 2019, de 0,0480 USD/kWh (considerando valor do délar americano em 2019).

Essa sintese da evolugdo dos empreendimentos e6licos no Brasil, em linha com o que ja vinha
acontecendo na Europa, Estados Unidos, China e India, e a demonstragdo da continua redugao
do preco dessa energia nos leildes e a consequente ampliagdo da participagdo da fonte edlica na
matriz elétrica brasileira, conduzem a uma questao central: o que permitiu esse resultado tao
positivo? A ABEEOLICA'* responde objetivamente, exaltando as nossas vantagens naturais e

as politicas de estimulo adequadas:

A qualidade do nosso vento, nosso enorme potencial, uma eficiente cadeia produtiva,
atracdo de investimentos e a consolidag@o de leildes competitivos colocam, portanto,
o Brasil em posi¢do de destaque no cenario mundial de geragdo de energia edlica. Sdo
estes os fatores que explicam porque a energia edlica cresceu tanto e seguira crescendo
no Brasil.

De fato, ndo se pode deixar de atribuir & natureza seu devido crédito, pois, além do nosso grande
potencial, ja comentado anteriormente, as caracteristicas dos ventos do Brasil sao
reconhecidamente muito favoraveis a geracao de energia edlica. Especialmente por se tratar de
recurso intermitente, a qualidade dos ventos ¢ essencial para o maximo aproveitamento da
geracdo. E pelo fator de capacidade (FC), correspondente a razdo entre a geragio efetiva de
uma usina edlica em determinado periodo de tempo e a sua capacidade maxima no mesmo
periodo, que se mede o quanto uma usina gera em relacdo ao maximo que ela poderia gerar. Ou
seja, pode-se dizer que se trata de uma medida de produtividade, e o Brasil possui o maior fator

de capacidade eo6lico do mundo, que € praticamente o dobro da média mundial. Enquanto o FC

103 O LCOE foi criado e idealizado para comparar o custo relativo da energia produzida por diferentes fontes de
geracdo de energia.

104 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ENERGIA EOLICA. Eélica: energia para um futuro inovado. ABEEélica,
mai. 2020. Disponivel em: http://abeeolica.org.br/energia-eolica-o-setor/. Acesso em: 16 jan. 2021.
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médio mundial fica ao redor de 25%, o Brasil, na média, tem um fator de mais de 40%, e no

Nordeste chega a atingir valores proximos a 60% e 70%'%.

Todavia, o devido aproveitamento desse potencial dependeu de incentivos. Ainda que possa
haver situacdes em que o desenvolvimento de determinada atividade revela-se apenas questao
de tempo, ou seja, decorre de uma evolucdo natural dos processos produtivos e das demandas
de mercado, de forma que os incentivos a sua implementacao e difusdo acabam sendo
redundantes, este ndo ¢ o caso de transi¢oes energéticas, que, além de lentas, dependem de
indugdo especifica, especialmente quando ndo sdo motivadas por aumento de eficiéncia ou

lucratividade.

Até o fim da década de 1890, os combustiveis fosseis ndo eram responsaveis nem por 50% do
consumo de energia mundial, at¢ que em 1900 o carvado atingiu essa marca, passando a
responder por metade desse consumo. Ja o petréleo comecou a ser produzido comercialmente
na década de 1860, e meio século depois representava apenas 10% do suprimento de energia
mundial, tendo levado mais trinta anos para alcancar 25%. De modo equivalente, o gés natural
precisou de 70 anos para representar 20%, e mesmo a fissdo nuclear, que teve uma expansao

mais rapida, levou vinte e sete anos para representar 10% (GATES, 2021, p. 54-57).

Na transi¢do da madeira para o carvao, se podia obter muito mais calor ¢ luz da mesma
quantidade de carvao do que de madeira; e se atualmente o gas natural ¢ mais utilizado que o
carvao para gerar eletricidade, ¢ porque ¢ muito mais barato, em razdo de técnicas mais
modernas de extracdo. J4 a transi¢@o energética que precisamos hoje ¢ impulsionada por outros
fatores, cuja importancia e urgéncia, infelizmente, ainda ndo sao reconhecidas amplamente.
Logo, ainda que ja fosse esperado que energias renovaveis fossem introduzidas nas matrizes
energéticas com o tempo, seu crescimento e competitividade ndo se dard na velocidade

necessaria sem os devidos incentivos. (GATES, 2021, p. 56-57)

105 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ENERGIA EOLICA. Eélica: energia para um futuro inovado.

ABEESdlica, mai. 2020. Disponivel em: http://abeeolica.org.br/energia-eolica-o-setor/. Acesso em: 16 jan.
2021.
Mais informagdes sobre os recordes de geragdo edlica e abastecimento podem ser encontradas no site do ONS.
OPERADOR NACIONAL DO SISTEMA ELETRICO. Acervo digital. ONS, c2021. Disponivel
em: http://www.ons.org.br/paginas/conhecimento/acervo-digital/documentos-e-publicacoes. Acesso em: 16
jan. 2021.
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Especificamente com relagdo a empreendimentos eolicos, verifica-se que o preco da energia ¢
impactado especialmente pelos custos com a produgdo, armazenamento, distribui¢do e
manutengdo dos equipamentos, por isso os principais incentivos concedidos, como se vera
adiante, se dirigem a esse aspecto, tanto como forma de viabilizar financeiramente a instalagao
dos parques — etapa que demanda investimento substancial de capital —, quanto para permitir a
comercializacdo da energia a um prego acessivel, com o que também contribui o sistema de

leildes (RINGER, 2014, p. 81-82).

Além da concessdo de incentivos de diversas ordens, a geragdo de energia por novas fontes
também depende de regulamenta¢do governamental inaugural, inclusive para que seja conferida
a devida seguranga aos investidores, além da viabiliza¢dao de toda a estrutura de transmissao,
setor de infraestrutura e nao alcancado pela dinamica competitiva de mercado. No caso
particular do nordeste brasileiro, a precariedade das estradas ¢ mais um ponto de dificuldade,
que reitera a necessaria intervengao estatal para avanco dos empreendimentos. Esses elementos
reforgam, portanto, o indispensavel impulso do Estado no desenvolvimento do setor edlico,
assim como o papel fundamental desempenhado pelos incentivos, ao menos até o momento de

maturacgdo da fonte de geragao.

Sabe-se que, via de regra, o mercado falha em precificar corretamente o beneficio que as fontes
renovaveis e limpas de energia produzem para a sociedade. Ademais, a introducao de novas
fontes na matriz energética também enfrenta outras falhas de mercado, como as decorrentes das
dificuldades impostas a uma industria nascente, além das restrigdes concorrenciais. Logo,
essencial o papel interventor do Estado igualmente para correcdo dessas distorgdes

(MONTALVAO; SILVA, 2015, p. 12).

Os mecanismos de incentivo que favoreceram a consolidagdo do setor edlico no Brasil foram
tanto de carater regulatdrio quanto fiscal e financeiro. Osvaldo Soliano Pereira (2012, p. 156-
165) cita como exemplos de incentivos regulatorios a redugdo das tarifas de TUST e TUSD, ja
tratada anteriormente; € a instituicao das instalagdes de transmissdao compartilhada de geradores
(Instalagdes de Interesse Exclusivo de Centrais de Geracdo para Conexdo Compartilhada —
ICG) pelo Decreto n°® 6.460/2008, que, ao possibilitar o acesso de mais de uma unidade de
geragao distribuida em um mesmo ponto de conexao da rede bésica, permite o rateio entre os
geradores e a reducao do custo de acesso para o empreendedor. E como exemplos de incentivos

financeiros, os concedidos pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
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(BNDES), desde a instituicdo, entre 2004 e 2005, do Programa de Apoio Financeiro a

Investimentos em Fontes Alternativas de Energia Elétrica, no ambito do PROINFA.

Elisa Salomao Lage e Lucas Duarte Processi (2013, p. 200-201), ao tratarem do Panorama do
Setor de Energia Edlica, em publicagdo de 2013, destacam o papel dos incentivos fiscais
concedidos em prol do desenvolvimento da industria edlica nacional, tanto pelo governo
federal, em relagdo ao Imposto de Importagdo, IPI, PIS e COFINS, quanto no ambito dos
Estados, em relagdo ao ICMS:

Dentre os incentivos voltados ao desenvolvimento da industria da energia e6lica vale
comentar a redugdo a zero do Imposto de Importagdo sobre a aquisicdo de
aerogeradores do exterior, relevante sobretudo na fase inicial do Proinfa, quando
apenas a Wobben Windpower estava instalada no pais; e a isengdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) para aerogeradores, o que representava cerca de 7,5%
do valor do equipamento.

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), por meio do Convénio 101/97,
isentou o segmento de energia edlica do Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e
Prestagdo de Servigos (ICMS), abarcando operagdes com equipamentos e
componentes para o aproveitamento da energia eodlica, especialmente os
aerogeradores e seus acessorios, como reguladores, controladores, componentes
internos e torres para suporte de gerador eodlico. Esse convénio foi prorrogado diversas
vezes e, a principio, estara em vigor até dezembro de 2015.

O Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura (Reidi)
reduziu para zero a cobranga de PIS-Cofins para toda a infraestrutura, sendo o
segmento de geragdo de energia edlica um dos beneficiarios mais importantes. Ha
discussoes no ambito do Plano Brasil Maior (PBM) de estender a aplicagao do Reidi
também para a cadeia produtiva dos aerogeradores.

Conferindo-se as referéncias acima na legislagdo atual, constata-se que continua sendo aplicada
a aliquota zero do Imposto de Importagdo sobre aerogeradores (NCM n° 8502.31.00), mas a
importacao de suas partes e pecas (NCM n° 8503.00.90) esta sujeita a aliquota de 14%, de

acordo com a Tarifa Externa Comum - TEC!%°,

Em relagdo ao Imposto sobre produtos Industrializados — IPI, a tabela'?” aprovada pelo Decreto
n°® 8.950/2016 permanece aplicando aliquota zero para os aerogeradores (NCM n° 8502.31.00),
bem como para “partes utilizadas exclusivamente ou principalmente em aerogeradores
classificados no codigo NCM n° 8502.31.00” (NCM n° 8503.00.90). Como se vera adiante, da
manutencdo dessa aliquota zero do IPI depende também a isencdo do ICMS sobre operagdes

com esses componentes, autorizada pelo Convénio ICMS n°® 101/97.

106 Acesso em: 16 jan. 2021.
107 Acesso em: 16 jan. 2021.
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Quanto as Contribui¢des ao PIS/PASEP e a COFINS, pelo art. 28, XXXVII, da Lei
n° 10.865/2004, com a redacdo dada pela Lei n° 13.169/2015, foram reduzidas a zero as
aliquotas incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda, no mercado interno, de partes

dos aerogeradores, exceto pas eolicas.

Mesmo sem adentrar nos propdsitos e discussdes inerentes a essas politicas fiscais do governo
federal, que escapam ao escopo desse trabalho, centrado nos incentivos fiscais estaduais

relacionados ao ICMS, percebe-se que o setor continua recebendo incentivos especificos.

Em paralelo, registre-se que, apesar de a industria edlica beneficiar-se também do Regime
Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura (REIDI), e a despeito de sua
notodria relevancia para o setor, o referido regime nao € voltado particularmente ao incentivo
das fontes renovaveis, mas ao incremento do setor de infraestrutura em geral, dentre eles o de

energia, com vistas ao crescimento econdmico!%,

Instituido pela Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007, e regulamentado pelo Decreto n® 6.144,
de 3 de julho de 2007, o REIDI beneficia as empresas habilitadas — que sdo aquelas com projeto
aprovado para implantacdo de obras de infraestrutura nos setores de transportes, portos, energia,
saneamento bésico e irrigagdo — com a suspensdo da exigéncia das Contribuigdes ao
PIS/PASEP a COFINS incidentes sobre a aquisi¢ao de bens e servigos utilizados nos referidos

projetos.

A respeito do Convénio ICMS n° 101/97, mencionado anteriormente, € que concede isen¢do do
ICMS nas operagdes com equipamentos € componentes para o aproveitamento de energias solar
e eolica, registre-se foi prorrogado até 31/12/2028, mas sua aplicacdo se da apenas aos

equipamentos que forem isentos ou tributados a aliquota zero do IP1. A despeito da iseng¢do, os

108 Da Exposi¢do de Motivos da Medida Proviséria n® 351/2007, da qual resultou a conversdo em lei da norma

instituidora do REIDI, confere-se a auséncia de qualquer preocupacdo especifica com o setor energético, mas
apenas com as atividades e infraestrutura em geral:

“2.1. Para a institui¢do desse regime foi considerado que um maior crescimento da economia demandara
elevados investimentos em obras de infra-estrutura. Porém, na atual conjuntura, o Estado ndo possui todos os
recursos necessarios para esses investimentos, logo, € imprescindivel que a iniciativa privada também participe
desses empreendimentos.

2.2. Assim, a proposta de suspensdo da incidéncia da Contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS sobre
esses empreendimentos visa reduzir o seu custo inicial e atrair investimentos privados, de forma que a caréncia
de infra-estrutura ndo se torne um entrave ao crescimento econdomico”.



129

Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a conceder a manuten¢ao dos créditos do imposto

nas operagdes beneficiadas.

Destaque-se, ainda, o Convénio ICMS n° 109/14, cujo alcance foi substancialmente estendido
pelo Convénio ICMS n° 203/19'%, e que, desde entdio, autoriza os Estados do Amapa, Bahia,
Ceara, Maranhao, Mato Grosso do Sul, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Norte, Roraima, Santa Cataria e Sao Paulo a conceder, mediante Regime Especial,
diferimento do ICMS incidente nas operagdes de aquisicao interestaduais relativamente ao
diferencial de aliquota, e de importacdo de maquinas, equipamentos e materiais sem similar
nacional, constantes no seu Anexo Unico, destinados a captagdo, geragdo e transmissdo de
energia solar ou edlica, bem como a geragao de energia a partir de biogas, incorporadas ao ativo

imobilizado de estabelecimentos geradores.

O diferimento ndo se aplica a mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributéria, e a
auséncia de similaridade deverd ser comprovada mediante laudo emitido por entidade

representativa do setor competente, de abrangéncia nacional, ou 6rgao federal competente.

O imposto diferido devera ser pago no momento da desincorporacdo dos bens do ativo
imobilizado ou até¢ 31 de dezembro de 2034, o que ocorrer primeiro. Até esse momento, as
mercadorias beneficiadas deverdo permanecer com o estabelecimento gerador que as adquiriu
e dentro do Estado em que ingressaram com o beneficio, sob pena de perda do diferimento e

cobranga do imposto com penalidade e acréscimos.

Por fim, cite-se 0 Convénio ICMS n° 16/15, que dispde sobre o tratamento tributario a der dado
ao Sistema de Compensacao de Energia Elétrica de que trata a Resolugdo Normativa ANEEL

n°® 482/2012, ja mencionada acima, a respeito da microgeracao e minigeracgao distribuidas.

O Convénio ICMS n° 16/15 autoriza determinados Estados a concederem isen¢ao do ICMS
incidente sobre a energia elétrica fornecida pela distribuidora a unidade consumidora, na
quantidade correspondente a soma da energia elétrica injetada na rede de distribui¢do com os
créditos de energia ativa originados na unidade consumidora. O beneficio aplica-se somente a

compensagdo de energia elétrica produzida por microgeragdo e minigeracdo definidas na

199 Tratando da adesdo dos Estados da Bahia, Maranhdo, Mato Grosso do Sul, Par4, Pernambuco, Rio de Janeiro,
Rio Grande do Norte, Roraima, Santa Catariana e Sdo Paulo, e incluindo a referéncia a gerag¢do do biogés.
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Resolu¢do Normativa ANEEL n°482/2012, cuja poténcia instalada seja, respectivamente,
menor ou igual a 75 kW e superior a 75 kW e menor ou igual a 1 MW. Ademais, estd

condicionado a desoneragao das operagdes pelas contribuigdes ao PIS/PASEP a COFINS.

Como registrado no capitulo anterior, quando discorremos sobre o fato gerador do ICMS, ha
certa controvérsia envolvendo a necessidade desse Convénio, na medida em que o sistema de
compensagao objeto da Resolugdo Normativa ANEEL n°® 482/2012 ndo envolveria circulagdo
mercantil da energia elétrica, nao se configurando, portanto, hipotese de incidéncia do imposto

estadual a ser afastada pela norma isentiva.

A energia elétrica produzida para autoconsumo pelas unidades produtoras pode ser igual,
superior, ou inferior aquela consumida da rede de distribuicdo, de modo que, quando houver
uma diferenca positiva entre a energia injetada na rede e a consumida, o autoprodutor fara jus

a um crédito em quantidade de energia a ser consumida em determinado prazo.

Ocorre que, seja em relagdo a energia injetada no sistema, ou aos créditos recebidos pelos
autoprodutores (em energia) como compensacdo por terem injetado quantidade maior de

energia do que aquela consumida em determinado periodo, ndo haveria fato gerador do ICMS.

Isso porque a Resolugdo Normativa ANEEL n°482/2012 estabelece que “para fins de
compensagao, a energia ativa injetada no sistema de distribuicao pela unidade consumidora sera
cedida a titulo de empréstimo gratuito para a distribuidora [...]”. Assim, pode-se concluir que a
energia retirada da rede, ou devolvida em forma de créditos, sera correspondente a devolucao
do aludido empréstimo gratuito, nao havendo, pois, em nenhum desses momentos, circulagdao

onerosa capaz de ensejar a incidéncia do ICMS.

Ademais, a despeito de a Resolucdo Normativa ANEEL n°482/2012 ter sido ampliada e
modernizada pela Resolugdo ANEEL n° 687, de 24 de novembro de 2015, posterior ao
Convénio ICMS n° 16/15, publicado em 27 de abril do mesmo ano, até o momento o Convénio

ndo foi atualizado.

Deixando-se de lado, por ora, as ressalvas feitas ao carater bastante amplo do REIDI, e a
controvérsia a respeito do Convénio n° ICMS 16/15, a conclusao € que os beneficios resumidos

acima favoreceram e continuam favorecendo a industria de energia e6lica no Brasil, e o fato de
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terem contribuido decisivamente para a atual patamar de maturagdo do setor confirma a

relevancia do estimulo positivo defendido até aqui.

Entretanto, ¢ importante diferenciar os incentivos fiscais direcionados a industria de geragdo
edlica dos incentivos fiscais relacionados ao consumo da energia elétrica proveniente da fonte
edlica. Viu-se que o PROINFA e os incentivos que seguiram em sua esteira beneficiaram o
setor de energia eolica e viabilizaram a concretizagdo das externalidades positivas dai
decorrentes, de impacto ambiental e socioecondmico. Contudo, o que se constata € que a grande
evolucdo dessa fonte de energia, inclusive em termos de competitividade, ndo tem se refletido

no valor da tarifa de energia elétrica, ou seja, ndo tem chegado ao consumidor final.

A composicao das tarifas de energia elétrica abrange um conjunto de fatores diversos, e ainda
¢ influenciada por questdes como a escassez hidrica enfrentada ao longo dos tltimos anos, que
se reflete em aumento dos custos do risco hidrolégico das usinas hidrelétricas; e a necessidade
de manter as custosas usinas térmicas, a fim de garantir seguranga no fornecimento de energia
no Pais; dentre diversas outras (LIMP, 2019). Evidentemente, trata-se de cendrio complexo,
que ndo ha como ser abarcado nesse trabalho. Mas entre tantos aspectos a serem ponderados na
avaliacdo do prego da energia, ¢ certo que o ICMS desempenha papel central, por isso a escolha

de se debrugar sobre seu impacto.

Para a andlise mais detida da incidéncia do ICMS sobre o consumo de energia elétrica,
selecionou-se os quatro maiores Estados geradores de energia eolica de 2019, segundo dados
da Associacdo Brasileira de Energia Eolica (2020), todos situados no Nordeste: Bahia, Rio

Grande do Norte, Ceara e Piaui.

Assim, uma vez desenhado o contorno do cendrio da energia edlica no mundo, bem como
apresentada sua evolugdo no Brasil — relatos que ilustram o importante avango de atividade tao
essencial no caminho para uma transi¢ao energética de baixa emissao de carbono —, passa-se a
analise do ICMS-Energia Elétrica no ambito dos Estados do Nordeste brasileiro que despontam

como os maiores geradores.

Os principais pontos a serem identificados com relacao a incidéncia do ICMS-Energia Energia
elétrica nesses Estados serdo os seguintes: regras de responsabilidade por substitui¢dao

tributaria; aliquota aplicavel; previsdo de beneficios fiscais oferecidos ao setor; e previsdo de
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beneficios fiscais especificamente relacionados a fonte de geracao edlica. Serdo discriminadas,
também as normas tributdrias relacionadas a microgeracdo e minigera¢cdo distribuidas, e a

existéncia ou nao de previsao do ICMS-Ecologico nas legislacdes estaduais selecionadas.

Vale aqui um breve paréntese para lembrar que a mencionada expressio ICMS-Ecologico
refere-se, em termos gerais, a adoc¢do pela legislacdo estadual de critérios relacionados a
protecao ambiental na avaliagdo do percentual do ICMS, arrecadado pelos Estado, a ser
obrigatoriamente repassado aos seus Municipios. Na medida em que parte desse montante
destinado aos entes municipais pode sujeitar-se a regras livremente estabelecidas pelos Estados,

alguns deles elegem pardmetros de sustentabilidade ambiental.

A Constituicao Federal, em seu art. 158, IV, determina que 25% da arrecadacao do ICMS pelo
ente estatal pertencerd aos seus Municipios, sendo que, dessa parcela, serdo creditados 65%, no
minimo, na propor¢ao do valor adicionado nas operagdes relativas a circulagdo de mercadorias
e nas prestagdes de servigos, realizadas em seus territorios; 10%, no minimo, com base em
indicadores de melhoria nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade,
considerado o nivel socioecondmico dos educandos; e 25% de acordo com o que dispuser a lei

estadual, ou seja, a critério dos proprios Estados.

Apesar de ndo impactar na incidéncia tributdria, mas apenas na destinacdo dos recursos
arrecadados, em prol de uma visao fiscal mais alinhada a financeira aproveitaremos a leitura
dos regulamentos do ICMS para verificar se algum dos Estados sob exame instituiu o ICMS-
Ecoldgico em relagdo a parcela sobre cujo repasse podem dispor, ou se realizam o repasse aos

Municipios apenas com base nos indicadores constitucionais obrigatdrios.

Finalmente, registre-se que no proximo tdpico sera apenas discriminada a forma como os
aspectos tributdrios e de politica fiscal citados acima sdo tratados pelos Convénios ICMS
pertinentes e pelas legislagdes dos Estados da Bahia, Ceara, Rio Grande do Norte e Piaui. E
somente no capitulo seguinte prosseguiremos com a sintese dos pontos de destaque, e com a
avaliagdo critica do balanco nessas normas, a luz da importancia do setor edlico para o

desenvolvimento sustentavel.

4.3. Tributacio pelo ICMS-Energia Elétrica nos quatro maiores produtores da regiao

Nordeste
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Antes de avangar na analise das legislacdes internas da Bahia, Rio Grande do Norte, Ceara e
Piaui, iremos analisar os principais Convénios do CONFAZ relacionados ao ICMS-Energia
Elétrica aos quais aqueles Estados aderiram, a fim de identificar as disposi¢des comuns que
aplicam sobre a matéria, e em especial sobre substituicdo tributaria e beneficios autorizados ao
setor edlico. A respeito dos critérios essenciais da incidéncia tributdria definidos pela Lei
Complementar n° 87/1996 e reproduzidos em suas respectivas legislagdes, vale esclarecer que
ndo serdo retomados nesse topico, tendo em vista ja terem sido tratados genericamente no

capitulo anterior.

4.3.1. Sintese dos principais Convénios ICMS que trazem disposi¢des comuns

Passamos a nos debrucar sobre os Convénios que tratam das regras de substituicdo tributaria,
pois se mostram relevantes na demonstracao da complexidade da incidéncia e no papel de cada
um dos setores — geracao, transmissao e distribui¢do —, o que sera levado em consideragao nas

reflexdes finais sobre a politica fiscal mais adequada a geragao edlica.

O Convénio ICMS 83/00 autoriza que os Estados e o Distrito Federal atribuam ao
estabelecimento gerador ou distribuidor, inclusive o agente comercializador de energia elétrica,
situados em outras unidades federadas, a condi¢cao de substitutos tributarios, relativamente ao
ICMS incidente sobre a entrada, em seus territorios, de energia elétrica nao destinada a
comercializacdo ou a industrializacdo. Nesse caso, o substituto devera proceder a reten¢cdo do
imposto devido, aplicando a aliquota interna prevista na legislagdo da unidade federada de

destino.

Inicialmente, todos os Estados estariam vinculados as normas do Convénio ICMS 83/00.
Todavia, com a posterior edi¢do do Convénio ICMS 77/11, detalhado adiante, os Estados que
a ele aderiram, e internalizaram suas disposicdes, passaram a aplica-las em detrimento do
Convénio ICMS 83/00. Dentre os quatro Estados em analise, apenas o Estado da Bahia observa
atualmente o Convénio ICMS 77/11. Ja os Estados do Rio Grande do Norte, Ceara e Piaui,
portanto, aplicam o citado Convénio ICMS 83/00, além do Convénio ICMS 117/04 e Convénio
ICMS 15/07, que serdo vistos a seguir.
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O Convénio ICMS 117/04 atribui a responsabilidade pelo pagamento do imposto devido pela
conexdao e pelo uso dos sistemas de transmissdo ao consumidor que, estando conectado
diretamente a Rede Basica de transmissdao, promover a entrada de energia elétrica no seu
estabelecimento ou domicilio, emitindo a respetiva nota fiscal (modelo 55). Trata-se da
situagdo, portanto, em que ndo ha participacdo da distribuidora no fornecimento da energia
elétrica. A base de calculo do imposto correspondera a soma dos valores da conexdo e encargo
de uso do sistema de transmissao pagos as transmissoras, € quaisquer outros encargos inerentes
ao consumo da energia elétrica, ainda que devidos a terceiros, ao qual deve ser integrado o

montante do proprio imposto.

O Convénio ICMS 15/07 dispde sobre o cumprimento de obrigagdes tributdrias em operagcdes
com energia elétrica cuja liquidacao financeira ocorra no ambito da CCEE. Determina, assim,
que o agente que assumir a posi¢cdo de fornecedor de energia elétrica deverd, relativamente a
cada contrato bilateral — exceto os termos de cessdo gerados pelo Mecanismo de Compensagao
de Sobras e Déficits (MCSD) do Ambiente de Comercializagao Regulado — emitir mensalmente
anota fiscal (modelo 55) para cada estabelecimento destinatario. A base de calculo da operagao

sera o preco total contratado, ao qual serd integrado o montante do proprio imposto.

Ja o Convénio ICMS 77/11, em relacdo aos Estados listados em seu Anexo Unico, afasta a
aplicagio dos Convénios ICMS 83/00, 117/04 e 15/07''°, vistos acima. Dentre os quatro

Estados em analise, apenas a Bahia consta no referido anexo.

O Convénio ICMS 77/11 autoriza os Estados e o Distrito Federal, quando destinatarios, a
atribuir a condigdo de sujeito passivo por substituicdo tributaria, relativamente ao ICMS
incidente sobre as sucessivas operagoes internas e interestaduais, correspondentes a circulagdo
de energia elétrica, desde a sua importagdo ou producado até a ultima operacao da qual decorra

a sua saida com destino a estabelecimento ou domicilio onde deva ser consumida por

110 Clausula quarta-A O disposto neste convénio aplica-se as unidades federadas constantes do Anexo Unico, a
partir da data nele indicada, observado o seguinte:
I - a exigéncia imposta ao agente da CCEE, nos termos do caput da clausula primeira do Convénio ICMS
15/07, de 30 de margo de 2007, ndo se aplica a comercializagdo de energia destinada as unidades federadas
constantes no Anexo Unico;
II - a responsabilidade atribuida ao consumidor de energia elétrica conectado a rede basica, prevista no caput da
clausula primeira do Convénio ICMS 117/04, de 10 de dezembro de 2004, ndo se aplica aos consumidores
localizados nas unidades federadas constantes no Anexo Unico;
IIT - as disposi¢des do Convénio ICMS 83/00, 15 de dezembro de 2000, ndo se aplicam as operagdes
interestaduais relativas a circulagdo de energia elétrica destinada a estabelecimentos ou domicilios localizados
nas unidades federadas constantes do Anexo Unico
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destinatario que a tenha adquirido por meio de contrato de compra e venda firmado em ambiente
de contratagdo livre, (i) a distribuidora que praticar a tltima operacdo em referéncia por forca
da execucao de contratos de conexao e de uso da rede de distribuig¢do por ela operada, firmados
com o respectivo destinatario que deva se conectar aquela rede para fins do recebimento, em
condi¢des de consumo, da energia elétrica por ele adquirida de terceiros; e (ii) ao destinatario
que, estando conectado diretamente a Rede Basica de transmissdo, promover a entrada de

energia elétrica no seu estabelecimento ou domicilio para fins do seu proprio consumo.

A base de célculo do imposto sera o valor da tltima operagdo, nele incluidos o valor devido,
cobrado ou pago pela energia elétrica; os valores e encargos cobrados pelas empresas
responsaveis pela operacao da rede ou da linha de distribuicao ou de transmissao a qual estiver
conectado o destinatario; e quaisquer outros valores e encargos inerentes ao consumo da energia

elétrica, ainda que devidos a terceiros.

Quando a ultima operagdo de fornecimento da energia elétrica for praticada por geradora ou
distribuidora que destine a energia elétrica diretamente, por meio de linha de distribuicao ou de
transmissdo por ela operada, ndo interligada ao Sistema Interligado Nacional (SIN), a domicilio
ou a estabelecimento localizado em outra unidade federada onde nao deva ser objeto de nova
comercializac¢do ou industrializagdo da qual resulte a sua saida subsequente, a responsabilidade
pela apuragao e pagamento do ICMS incidente sobre a entrada da energia elétrica no territorio
da unidade federada de destino podera ser por esta atribuida a: (i) distribuidora, localizada em
outra unidade federada, que praticar a Gltima operacdo em referéncia por for¢a da execucao de
contratos de conexao e de uso da linha de distribui¢do ou de transmissdo por ela operada,
firmados com o respectivo destinatdrio que deva se conectar aquela linha para fins do
recebimento, em condi¢gdes de consumo, da energia elétrica por ele adquirida de terceiros; (i)
geradora, localizada em outra unidade federada, que praticar a ultima operacdo em referéncia
por for¢ca da execucdo de contratos de compra e venda de energia elétrica, firmados com o

respectivo destinatario em ambiente de contratagao livre.

Finalmente, a respeito das regras relativas a substituicdo tributdria, vale registrar que o
Convénio ICMS 95/05 — cujas disposi¢cdes convivem tanto com aquelas determinadas pelo
Convénio ICMS 83/00 quanto pelo Convénio ICMS 117/04 — determina que a distribuidora de
energia elétrica devera emitir nota fiscal (modelo 6) a cada consumidor livre ou autoprodutor

que estiver conectado ao seu sistema de distribuicdo, para recebimento de energia
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comercializada por meio de contratos a serem liquidados no &mbito da Camara de
Comercializagdo de Energia Elétrica, ainda que adquirida de terceiros. Como base de calculo,
¢ utilizado o valor total dos encargos de uso relativos ao respectivo sistema de distribuicao, ao

qual deve ser integrado o montante do proprio imposto.

Partindo para a andlise dos Convénios que concedem beneficios especificos ao setor de energia
eolica (além de energia solar e mais recentemente biogds), como ja antecipado no topico

anterior, ha trés a serem comentados, que merecem ser novamente repassados brevemente.

O Convénio ICMS 101/97 concede isengao do ICMS nas operagdes com equipamentos €
componentes para o aproveitamento das energias solar e edlica que especifica, relacionando as
NCM abrangidas, e vem sendo reiteradamente prorrogado, sendo que atualmente sua vigéncia
esta estabelecida até 31 de dezembro de 2028. Mesmo diante da isencdo, hd autorizagdo para
os Estados e o Distrito Federal concederem a manutengdo dos créditos do imposto nas ditas

operacoes.

Ja o Convénio ICMS 109/14, com as alteragdes do Convénio ICMS 203/19, autoriza os Estados
da Bahia, Ceara, Rio Grande do Norte ¢ Piaui, dentre outros, a conceder diferimento do ICMS
devido nas operagdes com maquinas, equipamentos € materiais destinados a captagdo, geragao
e transmissdo de energia solar ou edlica, bem como a geracdo de energia a partir de biogas,
incorporados ao ativo imobilizado de estabelecimentos geradores. O imposto diferido devera
ser pagono momento da desincorporagdo dos bens do ativo imobilizado ou até 31 de dezembro
de 2034, o que ocorrer primeiro. A concessdo do beneficio deve ser formalizada mediante

Regime Especial e observar as demais condigdes do Convénio.

Por fim, envolvendo o também j4 referido tema do Sistema de Compensacao de Energia Elétrica
objeto da Resolugdo Normativa ANEEL n° 482/2012, tem-se o Convénio ICMS 16/15. Como
visto, este autoriza determinados Estados — dentre eles os quatro entes federados em estudo — a
concederem isen¢do do ICMS incidente sobre a energia elétrica fornecida pela distribuidora a
unidade consumidora, na quantidade correspondente a soma da energia elétrica injetada na rede
de distribuicdo com os créditos de energia ativa originados na unidade consumidora. O
beneficio aplica-se somente a compensagao de energia elétrica produzida por microgeragdo e

minigeragao cuja poténcia instalada seja, respectivamente, menor ou igual a 75 kW e superior
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a 75 kW e menor ou igual a 1| MW. Ademais, estd condicionado a desoneragdo das operagdes

pelas Contribuigdes ao PIS/PASEP a COFINS.

Tendo em vista as atualizagdes promovidas pela Resolucido ANEEL n® 687/2015, cumpre
verificar, adiante, se as disposi¢des dos regulamentos do ICMS dos quatro Estados em estudo
se mostram defasadas ou ndo em relagdo ao tema, em especial diante do carater sustentavel
dessas modalidades de geracdo. Reitere-se que eventuais criticas, contudo, serdo objeto do

capitulo seguinte.

Uma vez contextualizado o cenario disciplinado pelos Convénios ICMS que interessam
particularmente ao nosso estudo, daremos prosseguimento ao exame das normas estaduais dos

quatro entes selecionados.

4.3.2. Bahia

O Estado da Bahia ocupou em 2020 a posicao de maior produtor de energia eolica do Brasil.
De acordo com Informe Executivo divulgado pelo Governo do Estado em dezembro de 2020'!!,
consolidando dados da CCEE e da ANEEL, entre janeiro e novembro daquele ano a Bahia
produziu 30,2% de toda a energia eolica gerada no pais. Segundo dados de novembro de 2020

da CCEE''?, o Estado possui a segunda maior capacidade instalada (4.6401 MW).

No ambito do Estado da Bahia, o ICMS ¢ disciplinado pela Lei n® 7.014/1996 e regulamentado
pelo Decreto n°® 13.780/2012.

A Lei n°® 7.014/1996 estabelece a responsabilidade por substitui¢do tributaria por antecipagao
as distribuidoras de energia elétrica, cabendo-lhes a reten¢do do imposto devido na operagao

ou operagdes a serem realizadas pelos adquirentes (art. 8°, Il e Anexo I, [tem 26). Determina,

" GOVERNO DO ESTADO DA BAHIA. Informe Executivo de Energia Edlica. Gov. Bahia, dez. 2020.
Disponivel em: http://www.sde.ba.gov.br/wp-content/uploads/2021/01/Informe EnergiaEo%CC%81lica-
Dezembro 2020.pdf. Acesso em: 28 jan. 2021.

112 CAMARA DE COMERCIALIZACAO DE ENERGIA ELETRICA. Informacdes ao mercado: boletim
geracdo: més de referéncia 11/2020. CCEE, 2020. Disponivel em:
https://www.ccee.org.br/portal/faces/pages_publico/o-que-
fazemos/infomercado?showFlag=F& afrLoop=341277031476468#!%40%40%3F_afrLoop%3D3412770314
76468%26showFlag%3DF%26_adf.ctrl-state%3Ddihib5t5n_98. Acesso em: 28 jan. 2021.
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ainda, que ¢ contribuinte do imposto a pessoa fisica ou juridica que adquira de outra unidade

da Federagdo energia elétrica para consumo (art. 5°, § 1°, IV).

Em conformidade com o Convénio ICMS 77/11, o RICMS, ao tratar sobre operacdes
interestaduais com energia elétrica destinada ao Estado adquirida em ambiente de contratagdo
livre, estabelece que caberd ao consumidor emitir a correspondente nota fiscal. O célculo do
ICMS devido tomaré por base o valor cobrado pelo gerador ou comercializador — valor da nota
fiscal emitida pelo remetente da energia elétrica — e por todas as empresas transmissoras pela
conexao e uso dos respectivos sistemas de transmissdo de energia elétrica, ao qual deve ser

integrado o montante do proprio imposto.

As transmissoras de energia elétrica emitirdo nota fiscal de saida sem destaque do imposto, por
usuario conectado ao sistema de transmissdo, refletindo em cada nota os valores recebidos ou

a receber de cada usuario (art. 403-A).

A distribuidora de energia elétrica, por sua vez, fica responsavel pelo pagamento do imposto
devido sobre a parcela da base de calculo pelo uso da sua rede de distribuicao por forca da

execucgao de contratos de conexado ¢ de uso de rede (art. 400, §3°).

A CCEE cabera prestar informagdes ao fisco relativas a liquidacdo de contratos de compra e
venda de energia elétrica firmados em ambiente de contratagao livre e observar o cumprimento

das obrigacdes previstas no Convénio ICMS 15/07 (art. 402).

A aliquota aplicadvel ao ICMS-Energia Elétrica ¢ de 27%, que corresponde ao percentual de
25% (art. 16, 11, “1”, da Lei n°® 7.014/1996) acrescido do adicional de 2% destinado ao Fundo
Estadual de Combate e Erradicacio da Pobreza (FECOP) (art. 16-A da Lei n° 7.014/1996)' 1>
Tendo em vistas as demais aliquotas em vigor, verifica-se que a aliquota estabelecida para o
ICMS-Energia Elétrica ocupa posi¢ao intermedidria numa escala progressiva, sendo que a
aliquota modal no Estado da Bahia ¢ de 18%, e que o art. 15 da Lei n° 7.014/1996 prevé
aliquotas internas especificas de 7%, 12%, 25%, 26%, 28%, ¢ 38%.

13 Este adicional apenas ndo incide no fornecimento de energia elétrica inferior a 150 kwh mensais para
consumidores enquadrados na subclasse residencial baixa renda, nos termos definidos em Resolugdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL (art. 16-A, II).
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No que se refere a incentivos voltados especificamente para o setor de energia eodlica — que se
estendem também ao setor de energia solar —, 0 RICMS estabelece a isencdo do imposto as
operagdes com os equipamentos e acessorios especificados no Convénio ICMS 101/97, desde
que beneficiadas com isencao ou tributadas com aliquota zero do IPI, podendo ser mantido o
crédito fiscal relativo as entradas e aos servigos tomados vinculados a essas operacdes (art. 264,

XIX).

O RICMS também prevé o diferimento nas entradas decorrentes de importacao do exterior e
nas saidas internas de pecas e equipamentos destinadas a montagem de aerogeradores de
energia eodlica (art. 286, LII), além do diferimento nas importagdes de partes, pecas e
componentes realizadas por fabricante de aerogeradores ou empresa comercial que exerce a
atividade de manutengao e reparagao de aerogeradores e outros equipamentos para geragao de

energia eolica (art. 286, LXXII).

Mediante regime especial, ainda ¢ autorizado o diferimento nas operagdes de aquisicao
interestaduais, relativamente ao diferencial de aliquota, e de importagdo de maquinas,
equipamentos e materiais sem similar nacional, constantes no Anexo Unico do Convénio ICMS
109/14, destinados a captacdo, geracao e transmissao de energia edlica— assim como de energia
solar e biogas —, incorporadas ao ativo imobilizado de estabelecimentos geradores (art. 286,

LXXIII).

Vale comentar que as hipdteses de diferimento previstas nos incisos LXXII e LXXIII do art.
286, citadas acima, foram incluidas mais recentemente no RICMS, respectivamente pelo
Decreto n® 19.025, de 06/05/19, e pelo Decreto n® 19.451, de 04/02/2020, ressaltando-se que
somente em 2019 o Estado da Bahia aderiu ao Convénio ICMS 109/14.

O RICMS dispensa o langamento do imposto diferido em determinadas situacdes (art. 286,
§ 13°), mas nenhuma delas envolve as hipoteses em questdo, que, portanto, ndo se convertem

em isencao.

As disposi¢oes do Convénio ICMS 16/15 estdo internalizadas e reproduzidas no RICMS (art.
264, LX), estabelecendo-se, a partir de 01/01/2016, a isengdo do ICMS e a manutengao do
crédito fiscal relativo as entradas sobre o fornecimento de energia elétrica pela distribuidora a

unidade consumidora, na quantidade correspondente a soma da energia elétrica injetada na rede



140

de distribuicao pela mesma unidade consumidora com os créditos de energia ativa originados
na propria unidade consumidora no mesmo més, em meses anteriores ou em outra unidade

consumidora do mesmo titular.

O RICMS estabelece que a isencdo se aplica somente a compensacdo de energia elétrica
produzida por micro e minigeracdo, cuja poténcia instalada seja menor ou igual a 1 MW. Ou
seja, o Estado da Bahia observa o mesmo limite para ambas as modalidades de micro e
minigeragao, ao passo que o Convénio ICMS 16/15 prevé para microgeracdo um limite um
pouco inferior, menor ou igual a 75 kW, assim como a propria Resolucdo Normativa ANEEL
n°® 482/2012. Ademais, ndo estd incorporada no RICMS a atualizagdo implementada em 2015
na norma regulatoria, que desde entdo qualifica minigeracdo como a central geradora com

poténcia instalada superior a 75 kW e menor ou igual a SMW.

Dentre os incentivos fiscais oferecidos pelo Estado da Bahia por meio de regulamentacao
especifica, destaca-se o Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracao Econdmica
(DESENVOLVE), objeto da Lei n° 7.980/2001 e Decreto n°® 8.205/2002, implementado com
vistas a incentivar a instalacdo de novos empreendimentos industriais ou agroindustriais, assim
como a expansao, reativacdo ou modernizagdo daqueles ja instalados. O incentivo dirige-se a

todos os segmentos, sendo a industria de energia edlica uma das beneficiadas.

No ambito do DESENVOLVE, que pode ser usufruido pelo prazo de 12 anos, esta prevista
desoneragdo do ICMS na aquisicdo de bens destinados ao ativo fixo; nas operacdes de
importacdo de bens do exterior; nas operagdes internas relativas as aquisicdes de bens
produzidos no Estado; e nas aquisi¢des de bens em outro Estado, relativamente ao diferencial
de aliquotas; além de diferimento na aquisi¢ao interna de insumos; dilagao de prazo de 72 meses
para o pagamento de parte do saldo devedor mensal do ICMS; e descontos na liquidacao

antecipada do ICMS.

O Decreto n° 8.205/2002 traz, dentre as diretrizes que norteiam a concessao dos beneficios, o
foco em “preven¢do dos impactos ambientais dos projetos e o relacionamento da empresa com
o ambiente” (art. 1°, VII). Ademais, ao relacionar o que entende por “modernizagdo” no ambito
do DESENVOLVE, destaque-se que o Decreto n° 8.205/2002 indica a incorporacao de novos
métodos e processos de producdo ou inovacdo tecnologica que resulte em menor impacto

ambiental (art. 1°, IV, “c”). Mas a referéncia ao critério do impacto ambiental como efetivo
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diferencial na avaliacdo das empresas elegiveis ao Programa consta em outro dispositivo, que
prevé dentre as diretrizes a serem observadas pelo Conselho Deliberativo na avaliagdo do prazo
de dilagdo para pagamento do saldo devedor mensal do ICMS, gerado em razdo dos
investimentos constantes dos projetos aprovados, a preven¢ao do impacto ambiental do projeto
e o relacionamento da empresa com o ambiente (art. 3°, § 1°, VII). Consta, ainda, no
regulamento do DESENVOLVE, que nio poderao fazer jus ao beneficio as empresas que nao
tenham cumprido as exigéncias de preservacao do meio-ambiente, estabelecidas por Resolugao

do Conselho Estadual de Protecdo Ambiental - CEPRAM (art. 10, II).

Em atendimento ao Convénio ICMS 190/17, o DESENVOLVE constou da relagdo de atos
normativos referentes a incentivos fiscais instruidos sem prévia autorizacdo do CONFAZ,
publicada no Anexo Unico do Decreto n° 18.270/2018, e foi reinstituido pela Lei
n°® 14.033/2018. Entretanto, a constitucionalidade do programa ¢ questionada pelo Estado de

Sao Paulo na ADI 4.835, ajuizada em 2012 e ainda pendente de apreciagdo pelo STF.

Pelo Decreto n°® 18.802/2018 o Estado da Bahia instituiu o Programa de Estimulo a Industria
do Estado da Bahia (PROIND), com o objetivo de fomentar o desenvolvimento de atividade
industrial no Estado da Bahia por meio da concessdo de crédito presumido do ICMS, mas dentre

as atividades beneficiadas ndo constam industrias do setor de energia edlica.

Finalmente, verifica-se que no Estado da Bahia nao foi instituido o ICMS-Ecologico, ndo sendo
o critério ambiental um dos adotados na reparticdo da arrecadacdo do ICMS com os Municipios,

conforme a Lei Complementar Estadual n® 13/1997.

No cenario baiano observa-se, em sintese, a adesdo ao Convénio ICMS 77/11, no que concerne
a regra de substitui¢do tributdria; a aplicacdo das previsdes de isencdo e diferimento em
operagdes envolvendo pegas e maquindrios utilizados no setor edlico, aplicando-se,
respectivamente, os Convénios ICMS 101/97 e 109/14 sobre o assunto; e a previsao de isen¢ao
relacionada ao Sistema de Compensagdo de Energia Elétrica estabelecido pela Resolucao

Normativa ANEEL n° 482/2012, sem as atualizagdes da Resolugdo ANEEL n° 687/2015.

A despeito de o Estado da Bahia oferecer, ainda, programas de beneficios fiscais voltados as
industrias, a exemplo do DESENVOLVE, que assegura vantagens fiscais a induastria e6lica, nao

se trata de programa voltado especificamente ao setor. Por outro lado, como aspectos positivos
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do Programa, vale destacar a presenca em sua regulamentag@o de critérios de sustentabilidade

ambiental na aferi¢do dos incentivos.

4.3.3. Rio Grande do Norte

Nos ultimos anos, o Estado do Rio Grande do Norte tem disputado de perto com o Estado da
Bahia a primeira colocacdo na relagdo de maiores produtores de energia edlica do pais.
Conforme dados de novembro de 2020 divulgados pela CCEE!'* possui, contudo, a maior

capacidade instalada (4.800 MW).

A Lei n® 6.968/1996 trata do ICMS no Rio Grande do Norte, € o Decreto n° 13.640/1997

aprovou o RICMS em vigor.

A Lein® 6.968/1996 estabelece regime de substituicao tributaria por antecipagao, atribuindo as
distribuidoras a responsabilidade pela retencdo do imposto devido nas operacdes que destinem

energia elétrica até o consumidor final (art. 21, III, “a” e Anexo III, item 6).

Nos casos em que o consumidor que promover a entrada da energia elétrica em seu domicilio
ou residéncia estiver conectado diretamente a Rede Basica de transmissdao, o RICMS atribui-
lhe a responsabilidade pelo pagamento do imposto devido pela conexao e pelo uso dos sistemas

de transmissao (art. 313-A), na forma do Convénio ICMS 117/04.

Assim, caberd ao consumidor conectado diretamente a Rede Basica de transmissdo de energia
elétrica — ao qual se equipara o autoprodutor (art. 313-C) — emitir a correspondente nota fiscal
(modelo 55), indicando como base de calculo do imposto o correspondente a soma dos valores
da conexdo e encargo de uso do sistema de transmissdo pagos as empresas transmissoras, €
quaisquer outros encargos inerentes ao consumo da energia elétrica, ainda que devidos a

terceiros, ao qual deve ser integrado o montante do préprio imposto (art. 313-A, §1°).

114 CAMARA DE COMERCIALIZACAO DE ENERGIA ELETRICA. Informacdes ao mercado: boletim
geracdo: més de referéncia 11/2020. CCEE, 2020. Disponivel em:
https://www.ccee.org.br/portal/faces/pages_publico/o-que-
fazemos/infomercado?showFlag=F& afrLoop=341277031476468#!%40%40%3F_afrLoop%3D3412770314
76468%26showFlag%3DF%26_adf.ctrl-state%3Ddihib5t5n_98. Acesso em: 28 jan. 2021.
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A transmissora de energia elétrica cabera a emissdo da nota fiscal (modelo 55) relativamente
aos valores e encargos pelo uso dos sistemas de transmissdo e de conexao (art. 313-A), e a
distribuidora a emissao da nota fiscal (modelo 6) a cada consumidor livre ou autoprodutor que
estiver conectado ao seu sistema de distribuicao, para recebimento de energia comercializada
por meio de contratos a serem liquidados no ambito da CCEE, ainda que adquirida de terceiros

(art. 313-G).

A CCEE, por sua vez, cabera a emissdo da nota fiscal (modelo 55) para cada estabelecimento
destinatario que assumir a posi¢do de fornecedor de energia elétrica relativamente a cada
contrato bilateral, exceto os termos de cessdo gerados pelo MCSD do Ambiente de

Comercializagao Regulado, conforme o Convénio ICMS 15/07.

O RICMS prevé a concessao de créditos presumidos do ICMS as empresas fornecedoras de
energia elétrica, no percentual de até 3% (trés por cento) calculado sobre o faturamento bruto
do segundo més anterior ao da apropriacdo do crédito presumido, de seus estabelecimentos
situados no territorio do Estado do Rio Grande do Norte, para (i) liquidagao de débitos relativos
a energia elétrica adquirida por 6rgdos e entidades da administracao publica direta, indireta e
fundacional do Poder Executivo Estadual, indicados por ato da Secretaria de Estado do
Planejamento e das Finangas (SEPLAN); e (i1) liquidagao de débitos perante outros adquirentes,
a serem definidos conforme celebracao de termo de acordo, no qual serdo estabelecidas as

regras para utilizagao do crédito (art. 112, XXXV e §§ 81 a 87).

A aliquota estabelecida para o ICMS-Energia Elétrica ¢ de 25% (vinte e cinco por cento),
aplicavel a consumidores com consumo mensal superior a 300 (trezentos) kWh, das classes
residencial e comercial, servigos e outras atividades, exceto industriais, hospitais ¢ entidades
beneficentes sem fins lucrativos, relativamente aos quais se aplica a aliquota modal de 18%
(dezoito por cento) (art. 27, I, “c”, item 9). Haverd, ainda, a adi¢do de 2% (dois por cento)
relativo ao percentual destinado ao FECOP. A titulo comparativo, vale mencionar que as
aliquotas especificas previstas na lei do ICMS do Estado do Rio Grande do Norte em relagdo
as operagdes internas sao 23%, 25%, 27% e 28%, estando a aliquota aplicavel a energia elétrica,

portanto, entre as mais altas.

Especificamente no que se refere a incentivos voltados ao setor de energia edlica, o RICMS

aplica a isen¢ao do ICMS, até¢ 31 de dezembro de 2028, em relacdo as operagdes com 0s
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produtos relacionados nos incisos XIV a XVII do Convénio ICMS 101/97, quando destinados
a fabricacdo de torres para suporte de gerador de energia edlica, classificada no codigo da
NCM/SH 7308.20.00 ou 9406.00.99; e nos incisos XVIII a XX do Convénio ICMS 101/97,
quando destinados a fabricagdao de aerogeradores de energia eolica, classificados no codigo
NCM 8502.31.00, e desde que os equipamentos forem isentos ou tributados a aliquota zero do

IPI, ndo sendo exigido o estorno do crédito fiscal (art. 27, XI e §§ 14, 16 e 44).

O RICMS aplica, ainda, o Convénio ICMS 16/15, estabelecendo a isencao do ICMS incidente
sobre a energia elétrica fornecida pela distribuidora a unidade consumidora, na quantidade
correspondente a soma da energia elétrica injetada na rede de distribui¢do pela mesma unidade
consumidora com os créditos de energia ativa originados na préopria unidade consumidora no

mesmo més, em meses anteriores ou em outra unidade consumidora do mesmo titular (art. 14-

A).

Ressalte-se que, ao internalizar o Convénio ICMS 16/15, o regulamento estadual ndo reproduz
textualmente quais os limites de poténcia instalada que caracterizam a micro € a minigeragao
distribuidas e que, portanto, estdo abrangidos pela isen¢do. Apenas faz remissao a Resolucao
Normativa ANEEL n° 482/2012, prevendo que o beneficio em questdo “aplica-se somente a
compensagdo de energia elétrica produzida por microgeragdo e minigeragdo, conforme
definidas na resolucao referida no caput deste artigo™ (art. 14-A, § 1°, 1). Logo, entende-se
defensavel interpretar que o RICMS acaba por validar a observancia do novo limite de poténcia
instituido pela Resolugdo Normativa ANEEL n® 687/15 para a minigeracao, a despeito de ainda

ndo incorporada ao Convénio ICMS 16/15.

Adicionalmente, ao tratar sobre hipdteses em que o ICMS deve ser recolhido antecipadamente
— nas entradas de determinados produtos; nas entradas de mercadorias destinadas a
contribuintes que estejam inadimplentes com suas obrigagdes principais ou acessorias; nas
entradas de bens ou servigos destinados a uso, consumo ou ativo fixo — o RICMS afasta sua
aplicacdo as mercadorias adquiridas por empresas concessionarias de parques de geracao de
energia solar e edlica e as contratadas para sua instalacdo e manutencdo, por meio de prévio

credenciamento mediante regime especial (art. 945, I, “e”, “f”, “1” e § 13).

Em relagdo a programas de incentivos implementados pelo Estado por normas especificas, cite-

se a Lei n® 10.640/2019 e Decreto n° 29.030/2019, que dispdem sobre o Programa de Estimulo



145

ao Desenvolvimento Industrial do Rio Grande do Norte (PROEDI)!!'>, com o objetivo de
fomentar o desenvolvimento da atividade industrial no Estado, por meio da concessao de crédito
presumido de ICMS, até 30 de junho de 2032, em percentuais que variam de 75% a 95%,
aplicados sobre o saldo devedor, apurado em cada periodo fiscal, como redutor do imposto de
responsabilidade direta. O setor de fabricagcdo de equipamentos para geragdo de energia eodlica

e solar ¢ um dos segmentos relevantes mencionados no Decreto (art. 2°, § 1°, V).

Para definicao do percentual do beneficio a ser aplicado, sdo avaliados critérios diversos, dentre
eles acdes de conservacdo, preservagdo, recuperacdo e educacdo ambiental. E para atingir o
percentual maximo de crédito presumido, o Decreto n® 29.030/2019 exige investimentos em
acoes de conservagdo, preservagdo, recuperacdo e educacdo ambiental nos moldes de

regulamento da entidade ambiental responsavel (art. 2°, § 2°, IV, “b”).

Vale comentar, ainda, que o beneficiario do PROEDI devera contribuir, como contrapartida do
incentivo, com percentuais destinados a conta do Fundo Estadual de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnolégico (FUNDET) e ao Fundo de Desenvolvimento Comercial e Industrial

do Rio Grande do Norte (FDCI).

Conforme informa a propria lei instituidora do PROEDI, sua legitimidade perante o CONFAZ
decorre da adesdo do Rio Grande do Norte ao beneficio fiscal disciplinado no Decreto
n°® 44.766/2017, do Estado de Pernambuco, reinstituido pelo Decreto n® 46.957/2018, conforme
prevé o § 8° do art. 3° da Lei Complementar n°® 160/2017, que estabelece que as unidades
federadas poderao aderir aos beneficios fiscais concedidos ou prorrogados por outra unidade

federada da mesma regiao.

Assim como verificou-se em relagdo a Bahia, no Rio Grande do Norte também nao foi instituido
o ICMS-Ecolégico, como se confere da Lei Estadual n® 7.105/1997, que trata da reparti¢ao do

valor arrecadado a titulo de ICMS entre os Municipios.

No contexto da legislagdo do Rio Grande do Norte tem-se, portanto, a aplicagdo da substituigcdo

tributaria na forma dos Convénios 83/00, 117/04 e 15/07; e da isen¢do autorizada em operagdes

115 Para o qual puderam migrar as beneficiarias do Programa de Apoio ao Desenvolvimento Industrial (PROADI),
extinto em 31/07/2019. Enquanto o PROADI volta-se a concessdo de beneficio financeiro para as empresas
participantes, o PROEDI traz um modelo de rentincia fiscal.
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com equipamentos empregados na industria edlica, de acordo com o Convénio 101/97. A
respeito do diferimento autorizado pelo Convénio ICMS 109/14, constava do art. 66-B, mas foi

revogado em 2020.

Quanto aos termos em que internalizado o Convénio ICMS 16/15, pertinente a isen¢do do
imposto estadual no dmbito do sistema de compensagao instituido pela Resolugdo Normativa
ANEEL n° 482/12 para a micro e minigeracao distribuida, destacou-se a auséncia de referéncia
expressa do RICMS sobre os limites de poténcia instalada que caracterizam tais modalidades
de geragdo, havendo apenas remissdo a observancia da Resolu¢do da ANEEL, mais atualizada
que o Convénio ICMS 16/15. Entende-se que essa circunstancia € positiva, pois permite que as
normas tributdria e regulatéria caminhem juntas, nao ficando o RICMS defasado diante das

atualizagoes no texto da Resolucao Normativa ANEEL n°® 482/12.

Em relagdo a energia elétrica em geral, constatou-se que ha previsao de hipoteses pontuais de
crédito presumido concedido as empresas fornecedoras, € de aplicacdo de aliquota reduzida de
18% quando se tratarem os consumidores de industriais, hospitais e entidades beneficentes sem
fins lucrativos. Especificamente envolvendo o setor edlico, viu-se que o RICMS afasta a
obrigacdo de recolhimento antecipado do imposto, que surge diante de determinadas situagdes,
em relacdo as mercadorias adquiridas por concessiondrias de parques de geragdo edlica e as

contratadas para sua instalagdo e manutencao.

Sobre programas de incentivo voltados ao fomento da atividade industrial, verificou-se que o
Estado do Rio Grande do Norte instituiu o PROEDI, no ambito do qual é concedido crédito
presumido do ICMS. O setor e6lico € um dos beneficiados, e dentre os critérios de defini¢cao do
percentual do crédito presumido aplicavel o Decreto n°®29.030/2019 relaciona agdes de
conservagdo, preservacdo, recuperacdo e educacdo ambiental. Todavia, ndo se extrai da
legislacdo tributaria estadual maiores preocupacdes com critérios de sustentabilidade na
concessao dos beneficios, ou politicas direcionadas ao setor edlico, a despeito da proeminéncia

do Estado no setor.

4.3.4. Ceara

O Estado do Ceara, que foi pioneiro na implantagdo de projetos eolicos — a primeira turbina de

energia eolica do pais foi instalada em Fernando de Noronha em 1992 — e por algum tempo
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ostentou a primeira colocagdo entre os maiores produtores, hoje ¢ o terceiro maior gerador de
energia edlica, e possui capacidade instalada bastante inferior a Bahia e ao Rio Grande do Norte,

sendo seguido de perto pelo quatro colocado, o Piaui.

No Estado do Ceard, a Lei n° 12.670/1996 dispde sobre o ICMS, que ¢ regulamentado pelo
recente Decreto n® 33.327/2019.

A condicao de substitui¢ao tributaria ¢ atribuida pelo RICMS a distribuidora de energia elétrica,
responsavel pelo pagamento do imposto relativamente a operacdo anterior e posterior (art. 25,
§ 1°). Ao contrario do que se verifica em outros regulamentos, ndo ha disposi¢des fazendo
mencao especificas as obrigacdes dos consumidores que contratam no ambiente livre,

transmissoras ou CCEE, aplicando-se, portanto, as regras gerais.

A aliquota prevista para o ICMS-Energia Elétrica ¢ de 25% (art. 45, I, “c”), e com o0 acréscimo
do percentual de 2% destinado ao FECOP, totaliza 27% (art. 47, VI). A aliquota modal no
Estado ¢ de 17%, estando previstas para operacdes internas especificas também as aliquotas de

25% e 28%.

No Anexo I do RICMS estdo descritas as isenc¢des relacionadas ao imposto, dentre as quais a
autorizada pelo Convénio ICMS n° 101/97, relativa a operagdes com determinados
equipamentos € componentes para aproveitamento das energias solar e edlica, desde que sejam

isentos ou tributados a aliquota zero do IPI (item 7.0 e itens 27.0.1 e seguintes).

Consta também a isenc¢do autorizada nos moldes do Convénio ICMS 16/15 a sistematica de
compensagao de energia elétrica relacionada a mini e microgeracao distribuida (item 133.0 do
Anexo I), com expressa referéncia a energia elétrica produzida por microgera¢ao e minigeragao
cuja poténcia instalada seja, respectivamente, menor ou igual a 75 kW e superior a 75 kW e
menor ou igual a 1 MW. Ou seja, estdo reproduzidos os limites trazidos pela Resolugao
Normativa ANEEL n° 482/12 em seus termos originais, sem a atualizagdo implementada pela
Resolucdo Normativa ANEEL n°® 687/15, a despeito de o RICMS em vigor ter sido publicado
em 2019.

Ja o Anexo II do RICMS traz as hipoteses de diferimento do imposto, beneficio aplicavel na

saida interna de energia elétrica fornecida por usina edlica para concessionaria ou distribuidora
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de energia (item 20.0). Nao se identifica previsdao do diferimento autorizado pelo Convénio

8116

n°® 109/14, mas ha disposicao similar no item 34.8'°, em que pese ndo se restringir ao setor

eoblico.

Em relagdo as politicas fiscais de incentivo, o Estado do Ceard possui uma regulamentacio
consolidada, objeto do Decreto n® 32.438/2017, que trata do Fundo de Desenvolvimento
Industrial do Cearé (FDI) — instituido pela Lei n® 10.367/1979 — e prevé programas especificos
de concessao de beneficios, um deles direcionado as energias renovaveis: Programa de
Incentivos ao Desenvolvimento Industrial (PROVIN); Programa de Incentivos as Centrais de
Distribuicao de Mercadorias (PCDM); Programa de Incentivos da Cadeia Produtiva Geradora

de Energias Renovaveis (PIER); e Programa de Atracdo de Empreendimentos Estratégicos

(PROADE).

Quanto ao PIER, podem pleitear a habilitagdo tanto as empresas fabricantes de equipamento
utilizado para geragao de energia renovavel, quanto cujo objeto seja a geragdo de energia. Para
as empresas beneficiarias do PIER, ficam assegurados os seguintes incentivos, a serem
concedidos mediante Resolugdo especifica: (i) garantia dos incentivos concedidos pelo prazo
de até 120 (cento e vinte) meses consecutivos; (ii) diferimento equivalente a 75% (setenta e
cinco por cento) do valor do ICMS recolhido mensalmente e dentro do prazo legal; (iii) retorno
do principal e acréscimos de 1% (um por cento), devidamente corrigido pela aplicacdo da Taxa
de Juros de Longo Prazo (TJLP) ou outro indice que venha a substitui-la por decisao da

autoridade monetaria.

Em contrapartida, o agente financeiro do Fundo de Desenvolvimento Industrial do Ceara (FDI)
cobraré da sociedade empresaria beneficiaria, quando da sua frui¢do, um encargo de 4% sobre
os incentivos do programa, sendo 0,5% em favor do agente financeiro do FDI, como
remuneragdo pelos servicos prestados; 1,5% como recurso destinado ao Fundo de Inovacao
Tecnoldgica do Estado do Ceard (FIT); 1,5% como recurso destinado a Agéncia do

Desenvolvimento do Estado do Ceara (ADECE), como remuneragao pelos servigos prestados;

116 Nas importagdes realizadas por empreendimentos de grande porte nas areas de refinaria de petroleo, siderurgia,
usina termoelétrica e de geracdo edlica, quando o bem ou equipamento tiver que entrar neste Estado de forma
fracionada, desde que comprovado pelo interessado, as pegas, partes ou componentes terdo o diferimento
homologado pela Cesut, de forma provisoria, sob condigdo de apresentagdo do atestado de ndo similaridade de
que trata o item 34.5.2, até o ultimo dia do sexto més subsequente ao do funcionamento do equipamento ou da
utilizacao das instalagoes.
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e 0,5% como receita do Fundo de Incentivo a Eficiéncia Energética e da Micro e Minigeracao

Distribuida (FIEE) Solar do Estado do Ceara (FIES).

A Lein®10.367/1979, que instituiu o FDI, e suas alteracdes posteriores, foi convalidada perante
o CONFAZ pelo Decreto n° 32.563/2018. Entretanto, a legislagdo pertinente ao FDI ¢
questionada perante o STF nos autos da ADI 5.227, cuja tramitacdo foi suspensa por decisao
publicada em 12/09/2019, até final o julgamento da ADI 5.902, pela qual o Estado do Amazonas
questiona a constitucionalidade da Lei Complementar n°® 160/17 ¢ do Convénio ICMS 190/17.

Ao contrario da Bahia e do Rio Grande do Norte, o Estado do Ceara ja institui o ICMS-
Ecologico, implementado pela Lei n® 14.023, de 17 de dezembro de 2007 e regulamentado pelo
Decreto n°® 29.306/2008.

Pela referida norma legal, que alterou a Lei n® 12.612, de 7 de agosto de 1996, da parcela de
25% oriunda de receita do produto da arrecadacao do ICMS, 2% sera distribuida em fungao do
fndice Municipal de Qualidade do Meio Ambiente (IQM) de cada Municipio, formado por
indicadores de boa gestdo ambiental, estipulados a cada dois anos pelo o6rgdo estadual
competente, em comum acordo com as entidades representativas dos municipios. Como se vé
no Decreto n® 29.306/08, a questdo ambiental que interfere no célculo do IQM refere-se

essencialmente ao sistema de gerenciamento de residuos solidos dos Municipios cearenses.

E importante ressaltar que a politica do Estado do Ceara voltada ao incentivo de energias
renovaveis esta inserida num contexto de busca pela retomada da proeminéncia do Estado no
cenario da energia edlica. Até 2014, o Ceard ocupava posi¢ao de lideranga na geracao de energia
proveniente da fonte edlica, mas nos ultimos anos, como ja informado, foi suplantado pela
Bahia e pelo Rio Grande do Norte, que hoje possuem quase o dobro da capacidade instalada
existente do territorio cearense. Como medidas implementadas pelo Cearé visando retomar sua
posi¢ao de destaque estdo a atualizacao dos incentivos fiscais em 2017; a revisao das normas
de licenciamento ambiental; e a publicagao em 2019 de um novo mapa edlico e solar, pois que

o anterior era de 2001 (CABRAL, 2019).

Mesmo muito antes do PIER, instituido em 2017, o Ceara ja havia implementado uma politica
de incentivos especificos voltada ao setor de energia edlica, como se v€ pelo Decreto

n°®27.951/2005, que dispde sobre o Programa de Desenvolvimento da Cadeia Produtiva
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Geradora de Energia Elétrica (PROEOLICA). Nos termos do citado Decreto, caberia ao FDI
assegurar, por meio desse programa, incentivos destinados a implantacdo de empresas
fabricantes de equipamentos utilizados na geragdao de energia edlica e das que pretendessem
implantar usinas eolicas localizadas no Estado do Ceard. Nota-se que os beneficios concedidos
pelo PROEOLICA, assim como o encargo devido em contrapartida pelas empresas
beneficidrias, sd3o os mesmos atualmente concedidos no ambito do PIER, o que demonstra a
continuidade dos incentivos voltados ao setor, mais recentemente ampliados para outras fontes

de energia renovavel.

Em sintese, a respeito da legislagdo tributaria do Estado do Ceara, foram constatadas, por um
lado, normais mais genéricas relativas a substituicao tributdria no ambito das operacdes de
fornecimento de energia elétrica; e, por outro lado, beneficios e programas mais especificos
voltados ao setor edlico. Verifica-se, ainda, a internalizagdo do Convénio ICMS 16/15 em seus
termos exatos, e a previsao de hipotese de diferimento similar aquela autorizada pelo Convénio

ICMS 109/14, mas que nao se restringe ao setor eolico.

4.3.5. Piaui

O Estado do Piaui superou recentemente o Rio Grande do Sul em termos de capacidade
instalada de geracdo eolica, passando a ocupar a quarta colocacdo desse ranking. Quanto a
geragdo, chega a rivalizar com o Ceard, sendo que em 2019 ocupou a terceira posi¢ao entre os

produtores de energia.

No Estado do Piaui o ICMS foi instituido pela Lei n® 4.257/1989 e encontra-se disciplinado
pelo Decreto n® 13.500/2008.

O Piaui também aplica o regime de substituicdo tributiria para as operacdes com energia
elétrica (Anexo Unico da Lei n® 4.257/1989, item 07). Nesse contexto, o RICMS internalizou
0 Convénio ICMS 117/04, atribuindo ao consumidor de energia elétrica conectado a rede basica
a responsabilidade pelo pagamento do imposto devido pela conexdo e uso dos sistemas de
transmissdo na entrada de energia elétrica no seu estabelecimento (art. 1.024); o Convénio
ICMS 95/05, estabelecendo que a distribuidora de energia elétrica devera emitir mensalmente
nota fiscal (modelo 6), a cada consumidor livre ou autoprodutor que estiver conectado ao seu

sistema de distribui¢do, para recebimento de energia comercializada por meio de contratos a
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serem liquidados no &mbito da CCEE, ainda que adquirida de terceiros (art. 369); e o Convénio
ICMS 15/07, prevendo obriga¢des ao agente da CCEE que comercializar energia, com excecao

daquela destinada a determinados Estados (art. 1.028)

A Lein®4.257/1989 previu para o ICMS-Energia Elétrica aliquotas distintas para determinados
intervalos de tempo e faixas de consumo, aplicando-se a aliquota de 20% nas operagdes internas
com energia elétrica sobre qualquer faixa de consumo, até 31 de dezembro de 2003, e sobre as
faixas de consumo até¢ 200 Kwh no periodo de 1° de janeiro de 2004 até 31 de dezembro 2017
(art. 23, 11, “a”); a aliquota de 25% sobre as faixas de consumo acima de 200 Kwh, no periodo
de 1° de janeiro de 2004 e até 31 de dezembro de 2017 (art. 23, II, “”); e, finalmente, a partir
de janeiro de 2018, a aliquota de 27% sobre as faixas de consumo acima de 200 Kwh e de 22%

sobre faixas de consumo de até¢ 200 Kwh (art. 23-A, V e VI).

Sobre a aliquota de 27% vigente para o ICMS-Energia Elétrica no Piaui ndo hé o acréscimo do
FECOP, que incide apenas sobre prestagdes e operagdes com determinados produtos (art.
1.055'7 do RICMS). A aliquota modal é de 18%, e estdo previstas diversas aliquotas
diferenciadas para operacdes com produtos especificos de 12%, 19%, 20%, 22%, 25%, 27%,
30%, 31% e 35%.

Conforme autorizado pelo Convénio ICMS n°® 109/14, o RICMS traz previsao de diferimento
do imposto nas operagdes de aquisicdo interestaduais relativamente ao diferencial de aliquota,
e de importagdo de maquinas, equipamentos e materiais sem similar nacional, destinados a
captagdo, geracdo e transmissdo de energia solar ou edlica, incorporadas ao ativo imobilizado

de estabelecimentos geradores de energia solar ou edlica, constantes no Anexo CCCIX, para o

7 Art. 1055. Constituem receitas do Fundo Estadual de Combate a Pobreza - FECOP:
I - a parcela do produto da arrecadagdo correspondente ao adicional de 2% (dois por cento) na aliquota do
Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag@o (ICMS), ou do imposto que vier a substitui-lo, incidente sobre
as operagdes e prestagdes com as seguintes mercadorias:
a) bebidas alcoolicas, exceto aguardente de cana fabricada no Piaui, a partir de 1° de janeiro de 2007; (Lei n°
5.622/20006)
b) refrigerantes e bebidas hidroeletroliticas (isotonicas) e energéticas, estas classificadas nas posi¢des 2106.90
€ 2202.90 da NBM/SH, a partir de 1° de janeiro de 2007; (Lei n°® 5.622/2006)
c¢) fumo e seus derivados, inclusive cigarros, cigarrilhas e charutos, a partir de 1° de janeiro de 2007; (Lei n°
5.622/2006)
d) combustiveis liquido derivados do petrdleo, exceto oleo diesel, querosene iluminante e 6leo combustivel, a
partir de 1° de janeiro de 2016; (Lei n® 6.745/2015)
e) alcool para utilizagdo nao combustivel, a partir de 1° de janeiro de 2016. (Lei n°® 6.745/2015).
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momento da desincorporagdo dos bens do ativo imobilizado ou até 31 de dezembro de 2034, o

que ocorrer primeiro (art. 13, XV).

Aplicando o Convénio ICMS 101/97, o RICMS prevé a isengao do ICMS, até 31 de dezembro
de 2028, das operagdes com produtos sob determinas classificagdes NCM utilizados na
industria eolica, como torre para suporte de gerador de energia eolica; pa de motor ou turbina

eolica; partes e pegas utilizadas exclusiva ou principalmente em aerogeradores.

O Piaui também observa o Convénio ICMS 16/15, a respeito da isen¢do do ICMS nas operagdes
de circulag¢do de energia elétrica sob o Sistema de Compensa¢do de Energia Elétrica de que
trata a Resolucao Normativa ANEEL n° 482/2012, no que se refere a compensacao de energia
elétrica produzida por microgeracdo e minigeragdo cuja poténcia instalada seja,
respectivamente, menor ou igual a 75 kW e superior a 75 kW e menor ou igual a 1 MW (art.
1.471 — AB). Ou seja, ndo refletiu na legislacdo estadual os limites atualizados trazidos pela

Resolugdao Normativa ANEEL n® 687/2015.

Sobre programas de incentivos oferecidos pelo Piaui, destaque-se que a Lei n°® 6.146/2011
dispde sobre a concessao de diferimento e de crédito presumido do ICMS para estabelecimentos
industriais, agroindustriais e geradores de energia edlica e solar, e cria o Fundo de
Desenvolvimento Industrial do Estado do Piaui (FUNDIPI). O Decreto n° 14.774/2012
regulamenta o programa, e estabelece que o prazo maximo de concessao do crédito presumido
pode ser acrescido de trés anos, quando os estabelecimentos industriais enquadrados cumpram
metas de responsabilidade social e ambiental, devidamente comprovadas através de certificagdo

por instituicdo competente reconhecida nacionalmente, a serem renovadas anualmente.

Os beneficiarios devem recolher uma taxa de administragao no percentual correspondente a 2%
sobre o valor da parcela incentivada, a cada periodo de apura¢do normal do imposto, como
contraprestagdo pela andlise, avaliagdo dos projetos € o monitoramento da aplicacao dos

regimes especiais durante o periodo de fruigao.

Em 2016, foi publicada a Lei n° 6.901, dispondo sobre a criagdo do Programa Piauiense de
Incentivo ao Desenvolvimento de Energias Limpas (PROPIDEL), mas até o presente momento
ndo ha regulamentacdo. Com o declarado objeto de promover e incentivar a producdo e

consumo de energia de fontes renovaveis e contribuir com o desenvolvimento sustentavel (art.
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2°), a enxuta lei instituidora do Programa prevé tratamento prioritario aos empreendimentos de
geracdo de energias renovaveis nas solicitagdes de acesso ao sistema; nos processos de
regularizagao ambiental; e na celebragdo de contratos de compra de energia (art. 5°); bem como
o oferecimento de linha de financiamento especifica aos empreendimentos de energia renovavel
(art. 6°), além de medidas voltadas para demandas técnicas e cientificas do setor. Nenhuma das
medidas de incentivo previstas, contudo, possui cunho fiscal. Apesar de o PROPIDEL
representar iniciativa bastante interessante, a demora na sua regulamentagao sugere que nao se
trata de tema prioritario — em 2018 foi instituido grupo de trabalho para essa tarefa (Portaria
GAB. SEADPREV n° 248/18), mas nao se identificou a publica¢do de nenhuma outra norma

na sequéncia.

Em atendimento a Lei Complementar n°® 160/17 e ao Convénio ICMS 190/17, o FUNDIPI e o
PROPIDEL foram reinstituidos pelo Decreto n® 18.061/18.

Quanto ao ICMS-Ecolégico, foi implementado pelo Piaui, de mesma forma como se viu em
relacdo ao Rio Grande do Norte. Mas o legislador piauiense foi um pouco além, e, por meio da
Lei n° 5.813, de 03 de dezembro de 2008, previu que, dos 25% constitucionais do produto da
arrecadacdo do ICMS, 5% constituird o ICMS-Ecologico e devera ser repartido entre os
Municipios que satisfizerem as condigdes legais. Para orientar a concessdo do beneficio, foi
instituido o Selo Ambiental, documento de certificagdo ambiental que se apresenta em trés
categorias — Categoria A, Categoria B e Categoria C —, a serem conferidos aos Municipios
conforme o nivel de gestdo dos recursos naturais € meio ambiente. O Decreto n°® 14.861, de 15

de junho de 2012, regulamenta o assunto atualmente.

Na avaliacao da concessao dos selos, sao consideradas agdes como gerenciamento de residuos
solidos; educagdo ambiental; reducdo do desmatamento e recuperagdo de areas degradadas;
reducdo do risco de queimadas, conservagao do solo, da 4gua e da biodiversidade; prote¢ao de
mananciais de abastecimento publico; identificagdo de fontes de polui¢do atmosférica, sonora
e visual, e medidas para minimiza-las; combate as edificagdes irregulares, como relacionadas a
inadequacdo as normas de uso e ocupagdo do solo; disposi¢cdes legais sobre unidades de
conservacao ambiental; elaboracdo de legislagdo sobre a politica municipal de meio ambiente,

obedecidas as peculiaridades locais, respeitadas a legislacao federal e estadual sobre o assunto.
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Da legislacdo analisada do Estado do Piaui verificou-se a adogdo da sistematica da substituicao
tributaria nas operacdes com energia elétrica, com a aplicagdo das regras dos Convénios ICMS
117/04, 95/05 e 15/07; e a adogdao também das regras de isen¢do e diferimento do imposto em
operagdes com equipamentos utilizados pelo setor edlico, autorizados pelos Convénios ICMS
101/97 e 109/14; e da norma isentiva relacionada ao sistema de compensagao de energia elétrica

envolvendo a micro e minigera¢do distribuida, objeto do Convénio 16/15.

A respeito da aliquota aplicavel para o ICMS-Energia Elétrica, apesar de ndo sujeita ao FECOP,
ja esté estabelecida no mesmo percentual de 27% verificado para os demais Estados analisados,

que acrescentam os 2% do FECOP a aliquota base de 25% sobre referida operagao.

Quanto aos programas de incentivo fiscal oferecidos pelo Estado, verifica-se que o FUNDIPI
beneficia diversos setores industriais, sendo o edlico apenas um deles. Ja o PROPIDEL, apesar
de apresentar feigdo mais voltada ao principio do protetor-recebedor, ao prever vantagens ao

setor de energia renovavel, permanece nao regulamentado, € nao prevé incentivos fiscais.

Por fim, ndo se pode deixar de destacar que, além de o Piaui ter instituido o ICMS-Ecoldgico,
previu critérios bastante variados na atribui¢do dos selos ambientais, cobrindo uma interessante
gama de agdes protetivas do meio ambiente, ainda que entre elas ndo figure nenhuma referéncia

as energias renovaveis.

Ap0s a contextualizagdo e breve retrospectiva do cenério edlico no mundo e no Brasil, e uma
vez apresentados os principais aspectos das legislacdes estaduais da Bahia, Rio Grande do
Norte, Ceard e Piaui — enquanto quatro maiores geradores de energia edlia do pais e detentores
das maiores capacidades instaladas —, envolvendo a tributagdo do ICMS-Energia Elétrica e os
incentivos instituidos (ou ndo) em prol do setor edlico e de energias renovaveis, resta cumprido

o0 proposito desse capitulo.

Na proxima e ultima etapa, partiremos desse arcabougo para comentar as conclusdes dai
extraidas. Assim, sera apresentado primeiramente um resumo da situacao verificada atualmente
nos referidos quatro Estados nordestinos. Na sequéncia, serdo trazidas experiéncias estrangeiras
dos maiores geradores de energia edlica do mundo, permitindo uma visdo comparada acerca
dos incentivos mais comuns. Enfim, partiremos para a avaliagdo sobre se os programas €

incentivos voltados ao setor edlico, criados até aqui pelos nossos principais Estados produtores,
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sdo suficientes, especialmente em termos de sustentabilidade, e apresentaremos nossa proposta

de melhoria.
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5. AVALIACAO DA TRIBUTACAO DO SETOR DE ENERGIA EOLICA PELO ICMS
A LUZ DOS PRINCIPIOS DE DIREITO TRIBUTARIO AMBIENTAL VOLTADOS
PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Chegando a etapa final desse trabalho, nesse capitulo faremos uma sintese dos principais
aspectos do ICMS-Energia Elétrica verificados nos quatro Estados nordestinos em estudo. Na
sequéncia, iremos ponderar sobre a visdo geral das experiéncias estrangeiras quanto a
incentivos concedidos ao setor edlico; e a partir dessa visdo comparada apresentar uma reflexao
sobre a suficiéncia ou ndo dos nossos incentivos e programas. A partir dai, comentaremos sobre
proposicdes legislativas e propostas de Reforma Tributaria em tramitagdo, suscitando sua
pertinéncia ou ndo em relacdo ao caminho que ora se defende, para, ao final, apresentar os
contornos da politica fiscal que acreditamos que melhor realizaria os principios que

direcionaram esse trabalho.

5.1. Resumo da situacdo atual verificada nos quatro maiores produtores da regiio

Nordeste

Os quatro Estados aplicam regras de substitui¢do tributdria para o recolhimento do ICMS-
Energia Elétrica, ainda que com algumas distingdes, principalmente a depender do Convénio
ICMS sobre o tema adotado internamente. A responsabilidade pela retengdo ¢ comumente
atribuida as distribuidoras, e nas operagdes no mercado livre também as geradoras,

comercializadoras, e ao proprio consumidor.

A respeito das aliquotas previstas pelos Estados em estudo para o ICMS-Energia Elétrica,
considerando as aliquotas maximas incidentes sobre o consumo residencial, verificou-se que o
Piaui estabelece a mais alta delas, no percentual de 27%. Todavia, ndo prevé a incidéncia do
adicional de 2% destinado ao FECOP sobre as operagdes com energia elétrica. Ja a Bahia, o
Rio Grande do Norte e o Ceara estipulam aliquota de 25% para o ICMS-Energia Elétrica, mas
sobre elas incide o acréscimo de 2% ao FECOP, resultando, portanto, também numa aliquota

de 27%.

Tendo em vista que a previsao constitucional do FECOP (art. 82 do ADCT) estipula que, para
seu financiamento, os Estados e o Distrito Federal poderao adicionar até 2% a aliquota do ICMS

“sobre os produtos e servicos supérfluos”, ndo se entende correto incluir a energia elétrica entre
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tais produtos, diante da sua evidente essencialidade. Assim, a legislacdo do Piaui se mostra mais
adequada nesse ponto do que a dos demais Estados, pois, de fato, prevé a incidéncia do adicional
ao FECOP sobre uma relagao mais estreita de produtos, dentre os quais nao se encontra a

energia elétrica.

Por outro lado, contudo, ndo se pode compreender como adequada ao principio da seletividade
a aliquota de 27% prevista pelo Piaui para o ICMS-Energia Elétrica, e tampouco as aliquotas
aplicadas pelos Estados da Bahia, Rio Grande do Norte e Ceard, as quais, como visto, com o
acréscimo do adicional ao FECOP, chegam aos mesmos 27%. Analisando-se as aliquotas
internas previstas nesses Estados, constata-se que em todos eles as aliquotas do ICMS-Energia
Elétrica estdo entre as mais altas, mesmo naqueles que possuem uma maior gradagao de

aliquotas para operagdes diversas.

A respeito do Convénio ICMS 101/07, que autoriza isengdo do ICMS em relagdo a operagdes
com determinados equipamentos € componentes para o aproveitamento da energia eolica, os
quatro Estados em questao internalizam suas disposi¢des. J& quanto ao Convénio ICMS 109/14,
que autoriza o diferimento do ICMS devido nas operagdes com bens destinados a captacao,
geracdo e transmissdo de energia edlica, incorporados ao ativo imobilizado de estabelecimentos
geradores, o Estado do Rio Grande do Norte deixou de aplica-lo recentemente, tendo sido

revogado em 2020 o art. 66-B do RICMS, que trazia tal previsao de diferimento.

Sobre a isen¢do do ICMS relacionada ao sistema de compensacdo de energia elétrica no ambito
da micro e minigeragdo distribuidas previstas na Resolucdo ANEEL n° 482/2012, autorizada
pelo Convénio ICMS 16/15, os quatro Estados em estudo internalizaram a norma. Vale
comentar que a Bahia faz referéncia ao mesmo limite de poténcia ao tratar da micro e da
minigeracao, o que destoa da propria Resolugdo ANEEL n°482/2012. Ja o Rio Grande do Norte
ndo cita expressamente os limites de poténcia que se enquadram no beneficio, apenas faz
remissdo a Resolucdo ANEEL n°® 482/2012, enquanto norma definidora do sistema de
compensagado de energia elétrica produzida por micro e minigeragdo, o que permite, em Ultima
instancia, interpretar-se que a lei tributaria de forma atualizada em relagdo aos termos da norma
regulatoria, que, como visto, foi alterada em 2015, apods a edicdo do Convénio ICMS 16/15 —

ainda que a ndo adequacao a norma do CONFAZ represente risco.
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Apesar de a participagdo da fonte edlica na micro e minigeracdo distribuida ser reduzida,
predominando a fonte solar, viu-se que a geragdo distribuida possui relevancia num contexto
de maior sustentabilidade do setor elétrico, por isso a importancia da analise da aplicagao do

Convénio ICMS 16/15 pelos Estados em tela.

A avaliacdo a respeito da instituicdo do ICMS-Ecolégico partiu de 16gica semelhante, ou seja,
deteve-se sobre esse ponto igualmente a partir da premissa de que o exame das normas sobre o
tema ajudaria a compor a dimensdo de sustentabilidade incorporada nas legislagdes estaduais

em estudo.

Sob essa odtica, o Piaui revelou-se o Estado de maior destaque, pois, além de ter instituido o
ICMS-Ecologico, sua regulamentacdo ainda abrange uma diversificada gama de acgdes
ambientalmente orientadas para atribuicdo dos selos que irdo determinar a categorizagdo dos
Municipios. Isso fica claro especialmente quando comparado com a legislacdo do Estado do
Ceara, que, apesar de também ter instituido o ICMS-Ecologico, baseia a avaliagao dos
Municipios essencialmente a partir de suas politicas de gerenciamento de residuos sélidos''®.
Em nenhum dos dois casos, seja do Piaui ou Ceara, ha qualquer incentivo, no &mbito do ICMS-
Ecolodgico, aos Municipios que abrigam parques eolicos, o que se entende que seria desejavel,
seja pela amplitude das externalidades positivas geradas a partir de uma atividade industrial de
baixa emissao de carbono, seja pelos impactos negativos sofridos mais diretamente no entorno

dos parques, como barulho e polui¢do visual.

J& os dois maiores produtores e detentores da maior capacidade instalada de geracdo edlica,
Bahia e Rio Grande do Norte, sequer implantaram o ICMS-Ecologico, em desprestigio do
desenvolvimento sustentavel de modo geral, e mais especificamente dos Municipios que

abrigam os parques geradores e suportam as externalidades negativas mais diretas.

Em relagdo a programas de incentivos fiscais oferecidos pelos governos estaduais, em todos os
quatro Estados foram identificados programas voltados a instalagdo e ampliacdo de plantas

industriais: o Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdmica

118 Mesmo diante desse escopo mais limitado, pesquisas realizadas sobre a evolugdo dos indices alcangados pelos
municipios cearenses, nos periodos de 2012-2016 (LIMA; MACEDO, 2019) e de 2016-2017 (NASCIMENTO;
ANDRADE; PARENTE, 2018), demonstram que o ICMS-Ecolégico tem sido um significativo instrumento
econOmico para incentivar a gestdo ambiental municipal.
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(DESENVOLVE), implementado pela Bahia, que concede diferimento do ICMS; o Programa
de Estimulo ao Desenvolvimento Industrial do Rio Grande do Norte (PROEDI), que substitui
o antigo PROADI, e que concede crédito presumido do ICMS; o Fundo de Desenvolvimento
Industrial do Cearé (FDI), que se desdobra em programas voltados a setores especificos, dentre
eles o Programa de Incentivos da Cadeia Produtiva Geradora de Energias Renovaveis (PIER),
que concede diferimento do ICMS; e o Fundo de Desenvolvimento Industrial do Estado do

Piaui (FUNDIPI), que concede tanto diferimento quanto crédito presumido do ICMS.

As normas instituidoras dos incentivos fiscais em questdo, inicialmente editadas sem prévia
autorizacdo do CONFAZ, foram convalidadas pelos respectivos Estados nos termos exigidos
pela Lei Complementar n° 160/17 e Convénio ICMS 190/17. Entretanto, essa circunstancia,
como visto, ndo garante completa seguranga juridica aos beneficiarios dos incentivos, na
medida em que o STF ainda ird se pronunciar nos autos da ADI 5902 sobre a
constitucionalidade das remissdes autorizadas pela Lei Complementar n° 160/17 e Convénio
ICMS 190/17, assim como dos programas instituidos pela Bahia e Ceard, que sdo objeto,

respectivamente, da ADI 4835 e ADI 52271

Dentre os quatro Estados analisados, apenas o do Ceara possui programa de incentivo instituido
exclusivamente para o setor de energias renovaveis, a despeito de nos demais Estados o setor
eolico também se beneficiar dos incentivos disponiveis a industria como um todo. Essa
constatacdo faz refletir sobre a necessidade de o setor edlico ser visto nao apenas como mais
uma atividade industrial relevante economicamente, mas como setor a ser incentivado também

em razao do seu impacto ambiental positivo.

Como argumentamos anteriormente, um sistema tributdrio verde implica ndo apenas na
institui¢do de tributos ambientais esparsos, mas em que as normas tributdrias sejam
efetivamente permeadas pelo propdsito constitucional de garantir o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Para ilustrar a concretizagdo essa ideia, pode-se citar

como exemplo a regulamentagdo do DESENVOLVE, instituido pelo Estado da Bahia e

119 Vale mencionar como precedente favoravel aos contribuintes no 4mbito dessa discussdo a decisdo proferida
pelo STF na ADI 4560. Nessa agdo, estava sendo questionada lei do Estado da Bahia que teria concedido
beneficio fiscal de ICMS ndo autorizado pelo CONFAZ (Lei n°® 7.599/2000), mas o Relator Ministro Marco
Aurélio, em decisdo publicada em 08/02/2021, entendeu que teriam sido atendidas as condi¢des do Convénio
ICMS n° 190/2017, com a convalidacao e reinstituicdo do incentivo, declarando, assim, a perda do objeto da
acdo.
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regulamentado pelo Decreto n® 8.205/2002. Apesar de ser um incentivo voltado ao setor
industrial, a referida norma preocupou-se em enquadrar no conceito de “modernizacdo” as
inovagoes tecnologicas que resultem em menor impacto ambiental, além de proibir que fagam
jus ao beneficio empresas que nao tenham cumprido exigéncias de preservacao do meio
ambiente estabelecidas pelo 6rgdo responsavel. A despeito de o DESENVOLVE nido estar
voltado apenas a setores de economia limpa, ao menos busca conciliar a concessdo de
incentivos fiscais e o atendimento as normas ambientais, incorporando a legislagao tributaria a

nog¢ao de protecao ao meio ambiente.

No que tange a incentivos voltados diretamente as energias renovaveis, o Programa de
Incentivos da Cadeia Produtiva Geradora de Energias Renovaveis (PIER) do Ceara destaca-se
duplamente, tanto por ser um programa especifico para o setor, quanto por prever que parte do
encargo arrecadado em contrapartida ao beneficio serd destinado ao Fundo de Incentivo a
Eficiéncia Energética e da Micro e Minigeracao Distribuida (FIEE) Solar do Estado do Ceara
(FIES), permitindo vislumbrar-se um interessante incentivo ciclico, que irradia seus beneficios
para além do contribuinte diretamente incentivado e, dessa forma, também atende a aludida

pretensdo de incorporar uma dimensdo ambiental ao sistema tributario.

O Piaui indica que poderia seguir caminho semelhante, tendo instituido o Programa Piauiense
de Incentivo ao Desenvolvimento de Energias Limpas (PROPIDEL), mas este ainda permanece

nao regulamentado.

Pelas legislagdes analisadas, pode-se afirmar que os Estados em questdo possuem uma politica
de incentivos ao setor edlico consolidadas, mas muito norteadas pelos limites dos Convénios
ICMS aprovados no ambito do CONFAZ — o que atende a Lei Complementar n°® 24/1975 —, e
como parte de um conjunto de incentivos ao setor industrial como um todo. Os Estados do
Ceara e Piaui se destacam pelo direcionamento mais especifico dos incentivos, o que parece
conferir a industria edlica um reconhecimento mais evidente da sua importancia, e também por
ja terem instituido o ICMS-Ecoldégico, o que reforga a presenga de uma preocupagao ambiental
mais latente. Mas o fato de a Bahia e o Rio Grande do Norte terem as maiores capacidades
instaladas, com grande vantagem em relacdo aos segundo e terceiro colocados, permite concluir
que seus incentivos também beneficiaram de forma significativa o setor eodlico. Ainda que a
parcela de colaboragdo dos incentivos fiscais na consolidagdo das edlicas possa ser atribuida

em boa parte ao REIDI, trata-se de incentivo federal disponivel a geradores sediados em
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quaisquer dos Estados da Federagao, por isso os incentivos estaduais também desempenham o

devido papel na avaliacdo dos Estados capazes de atrair os maiores investimentos.

Mas os reflexos sobre os Municipios também nao podem ser ignorados pelos Estados. Ao
conceder isengdes do ICMS relativos a operagdes da industria edlica, e, consequentemente,
abrir mao de receita de arrecadagdo, os Estados automaticamente reduzem a base que sera
repartida entre os Municipios. A fim de minimizar o desconforto dessa situagao frente aos entes
municipais, € os incentivarem a colaborar com a atragdo de parques eolicos, reforca-se a

importancia da instituicdo do ICMS-Ecologico.

Voltando-se para a questdo da consciéncia ambiental, observa-se que esta surge com certa
relevancia em algumas das normas tributarias vistas, mas entendemos que ainda pode ser
bastante aprofundada, em especial mediante a incorporacdo de medidas que permitam realizar
o principio do protetor-recebedor de forma mais assertiva. Em outras palavras, o critério
ambiental ainda pode aparecer de forma mais decisiva nas politicas fiscais, tanto

fundamentando a concessao de beneficios quanto categorizando os beneficiarios.

Nesse exame dos incentivos fiscais aproveitados pelo setor edlico, previstos nos quatro Estados
em estudo — seja pela internalizacdo dos Convénios ICMS 101/07 e 109/14, ou pela concessao
de isencdes e diferimentos em circunstancias especiais previstas nos RICMS ou em programas
de beneficios voltados a promocao da indistria —, um ponto comum refere-se ao fato de a grande
maioria dos incentivos voltarem-se as atividades de constru¢do e manutengdo dos parques, €
ndo ao imposto incidente sobre a energia elétrica gerada a partir da fonte edlica. Ou seja, ainda
que o ICMS sobre maquinas e equipamentos aplicados pelo setor edlico acabe sendo isentado
ou diferido em determinados casos, a incidéncia do ICMS-Energia Elétrica em geral ndo sofre
mitigacdes em funcdo de a energia elétrica consumida advir de fonte renovavel. Essa
circunstancia induz a conclusao de que os consumidores nordestinos ndo estdo constatando em
suas contas de luz os beneficios da significativa producao edlica experimentada na Bahia, Rio

Grande do Norte, Ceara e Piaui.

Mesmos os beneficios conferidos as geradoras ndo sdo experimentados automaticamente por
toda a cadeia, visto que as obrigacdes de retencao e recolhimento do imposto permanecem
muito centradas nas distribuidoras, em funcao das regras de substitui¢do tributaria, € a carga ¢

efetivamente suportada pelo consumidor.
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Entretanto, sabe-se que eventual diferenciacdo em decorréncia da fonte geradora ndo € possivel
na distribui¢do de energia elétrica no ambito do mercado cativo, pois, apos ser injetada no SIN,
a energia elétrica gerada pela fonte renovavel segue o mesmo fluxo das demais. Ja no contexto
do mercado livre, o consumidor pode escolher o agente fornecedor, sendo vidvel, nessa
situacdo, vislumbrar formas de incentivo fiscal as fontes renovaveis, e em especial a fonte

eoblica.

Feita essa sintese da situacdo verificada nos quatro produtores de energia edlica em questao,
cumpre verificar se os beneficios concedidos até aqui se mostram adequados e suficientes. Mas
antes de adentrar nessa analise, ampliaremos brevemente nosso olhar para verificar quais
incentivos tém sido implementados, em geral, nos maiores paises produtores. Esse exame
devera auxiliar na contextualizacao dos nossos métodos de incentivo dentro de um cenario mais
abrangente, para, na sequéncia, avaliarmos se a politica brasileira direcionada ao setor tem sido
suficiente para o seu devido desenvolvimento, ou se ha incrementos ou alteragdes a serem

propostos.

5.2. Experiéncias estrangeiras: relevancia dos incentivos fiscais no ambito dos maiores

paises produtores e contextualizacio do cenario brasileiro

Em linhas gerais, podem ser classificadas em trés categorias as politicas utilizadas para
promocao da pesquisa, desenvolvimento e implantagdo de fontes renovaveis: incentivos fiscais;
mecanismos estatais de financiamento; e politicas regulatérias'?’. Sao apontados, ainda, como
categorias complementares, o sistema de tarifas feed-in, os leildes de energia, os certificados

verdes, e os sistemas de compensagao de energia (net-metering) (AGRA NETO, 2015. p. 175).

No presente topico, pretende-se verificar em quais dessas categorias os maiores paises
produtores — com enfoque na China e nos Estados Unidos, mas também se langando breve olhar

sobre os principais destaques europeus — baseiam suas politicas dirigidas ao setor edlico, na

120 yCZAL, Pedro. Energias renovaveis: riqueza sustentavel ao alcance da sociedade. Brasilia: CAmara dos
Deputados, Edigoes Camara, 2012. Equipe técnica: Wagner Marques Tavares (coord.), Alberto Pinheiro de
Queiroz Filho. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/altosestudos/pdf/energias-
renovaveis-pdf. Acesso em: 30 jan. 2021.
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expectativa de identificar pontos comuns de sucesso, permitindo conferir, adiante, se ha

similaridades com as medidas empreendidas nos Estados brasileiros em estudo.

A China ocupa desde 2010 a posi¢ao de maior geradora de energia edlica do mundo, possuindo
também a maior capacidade instalada. Para ilustrar o seu rdpido avango nesse mercado, vale
recorrer-se aos dados de relatério da International Renewable Energy Agency (2013), que
informa que, em cinco anos (entre 2007 e 2010), a China acumulou mais capacidade instalada

do que os Estados Unidos € a Alemanha em trinta anos de evolugao do setor eolico.

Ao contrario do verificado nos Estados Unidos, por exemplo, em que a demanda pela energia
eolica decorre em grande parte da busca por uma matriz elétrica mais renovavel, apresentando
um carater de substituicdo de fontes tradicionais, na China o principal vetor de expansdo da
fonte edlica foi a crescente demanda por nova geracdo de energia (ARAUJ O; WILLCOX, 2018,
p. 196).

Ao descrever as etapas de crescimento da industria edlica chinesa, o relatério da IRENA
comenta que, em sua primeira fase, situada até o ano 2000, o VAT incidente sobre a atividade
foi reduzido pela metade para projetos de energia edlica, mas, ainda assim, o desenvolvimento
do setor caminhava lentamente, diante da auséncia de uma politica clara de incentivos; dos altos
custos da geragdao eolica; e de limites de operagdo relacionados a reforma do setor de

fornecimento de energia elétrica.

Mais adiante, no periodo indicado como terceira fase (2005-2007), o relatorio da IRENA
informa que, a fim de financiar projetos de energias renovaveis, o governo chinés instituiu um
adicional por kWh sobre o preco da energia elétrica, além de um fundo destinado a financiar

referidos projetos, e da tarifa feed-in para as energias e6lica e solar.

A conclusao da IRENA a respeito da China € que a proeminéncia do pais no setor edlico pode
ser creditada, em grande parte, a trés elementos essenciais: um arcabougo legislativo duradouro
e consolidado; uma composi¢ao transparente da tarifa de energia elétrica; e uma base industrial
solida. Dentre os pontos de maior influéncia no desenvolvimento do setor na China, portanto,

nao sao apontados incentivos fiscais.
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O estudo abaixo também registra essa mesma constatagdo, sobre o papel ndo decisivo dos
incentivos fiscais no cenario eolico chinés, tendo preponderado, em contrapartida, medidas
estatais de financiamento e politicas regulatdrias, com vistas a prote¢ao da industria nacional e

realizag¢do de investimentos de empresas estatais e bancos chineses:

A criagdo da demanda por geragio edlica, combinaram-se mecanismos diretos por
meio do incentivo a joint ventures, como forma de viabilizar a absor¢do de novas
competéncias pelas empresas nacionais associadas a acordos de transferéncia de
tecnologia, que, em geral, se estabeleciam pelo licenciamento de patentes e pelo
desenvolvimento e a adaptagao dos sistemas para fabricagao local.

Na virada do século, a insercao da energia edlica na matriz foi acelerada e o uso de
incentivos indiretos, expandido. Programas de concessdo de energia (Wind
Concession Programs) foram criados para a aquisicdo de maior escala dessa fonte de
energia a pregos que viabilizaram os projetos de geragdo e foram combinados a
requisitos de compras locais de aerogeradores, de forma a direcionar essa demanda
para a industria nascente.

[...]

Nesse periodo, os projetos ganharam escala e atingiram centenas de megawatts de
capacidade de geragdo. Esses programas de concessdo de energia contavam com
garantias de conex@o ao grid e foram complementados pelo estabelecimento de feed-
in tariffs de modo a pulverizar a demanda e incentivar projetos de geracdo de menor
porte. O investimento estrangeiro direto, em conjunto com o suporte as empresas
nascentes nacionais, desempenhou papel relevante na criagdo de capacidade
na manufatura. Exigéncias de contedo local minimo e que se elevavam
gradualmente, combinadas a créditos subsidiados e grants para as atividades de
P,D&I, foram utilizadas tanto na cadeia produtiva quanto para a implantagao dos
parques edlicos (ZHANG et al., 2013; 2016).

Politicas comerciais, barreiras técnicas e tarifarias foram estabelecidas conforme a
industria edlica se desenvolvia e incidiam sobre a importacao de aerogeradores e dos
principais pacotes que o integram.

Em 2009, a China ultrapassou os EUA e passou a ser o pais que mais adiciona
capacidade de geragdo eodlica no mundo anualmente. De forma distinta dos EUA,
isencdes fiscais e créditos tributarios foram menos utilizados e tiveram um papel
secundario.

A maior fatia do funding para os projetos de geracdo e transmissao de energia provinha
do governo, principalmente, via investimento das empresas estatais e programas
estruturados pelo China Development Bank (CDB) e outros grandes bancos chineses.
O financiamento publico foi relevante como mecanismo de incentivo indireto para a
viabilizagdo dos parques de geragdo, mas também como incentivo direto, no
financiamento subsidiado as empresas da cadeia produtiva. (ARAUJO; WILLCOX,
2018, p. 197-198, grifos do autor)

Ja a respeito dos Estados Unidos, o segundo maior produtor e detentor da segunda maior
capacidade instalada de energia edlica, chega-se a constatagdo inversa, ou seja, de que os
incentivos fiscais desempenharam — e continuam desempenhando — papel relevante na posi¢ado

alcancada pelo pais no cendrio edlico mundial.

Os incentivos mais decisivos foram os implementados no ambito federal, concedendo a

industria eolica espécies de créditos, calculados sobre investimentos na construgao dos parques
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eodlicos ou sobre energia edlica gerada e comercializada, respectivamente os chamados

Investment Tax Credit (ITC) e Production Tax Credit (PTC).

O ITC foi instituido na década de 70, no contexto das crises do petréleo de 1973 e 1979, com
vistas a incentivar a instalacdo de novos parques eolicos, prevendo o reembolso no imposto de

renda correspondente a até 30% do investimento realizado (AGRA NETO, 2015, p. 74).

Ja o PTC, instituido em 1992, ¢ um crédito concedido por energia gerada a partir de fonte
renovavel e vendida pelo gerador para parte ndo relacionada, durante o ano fiscal. O valor do
crédito varia a depender da fonte, sendo a eolica e a solar as maiores beneficiadas, e sua duracao
normalmente ¢ de dez anos apods o inicio do aproveitamento do incentivo. Para projetos
implantados a partir de 2017, foram previstas redugdes percentuais progressivas a cada ano. O
PTC tem sido objeto de reiteradas renovacdes, mas muitas vezes rodeadas de incertezas,

provocando hesita¢io nos investidores. %!

Essa inseguranga na continuidade das politicas de incentivo ¢ apontada como um fator de

dificuldade para a amplia¢do do mercado americano:

A volatilidade ¢ a intermiténcia dos mecanismos de incentivo nos EUA, a despeito
dos relevantes recursos ja canalizados com o fim de viabilizar o investimento
produtivo e a expansdo da geragdo de energia, aumentam as incertezas quanto a
evolugdo do mercado americano de energia renovavel.

O incentivo mais duradouro e responsavel pelo maior volume de recursos ¢ um
mecanismo indireto de crédito tributario para a geracdo de energia renovavel, o
Production Tax Credit (PTC), da esfera federal. Mesmo o PTC necessitava de
renovagao periddica com aprovacdo do Congresso e, em alguns anos, enfrentou
dificuldades para a destinagdo de orgamento.

Esse perfil de stop-and-go das politicas ¢ apontado como uma das principais
dificuldades enfrentadas pelo setor produtivo no pais e ¢ responsavel por um
adensamento industrial menos efetivo e intenso que o possivel, considerando a escala
ja atingida do mercado americano (LAZONICK; HOPKINS, 2013).

[...]

Os maiores desafios para o continuo desenvolvimento da industria eblica nos EUA
seguem sendo a expansdo do apoio publico, a maior sustentabilidade das politicas e a
manuten¢do do arranjo institucional que tornou possivel os avangos até hoje.
(ARAUJO; WILLCOX, 2018, p. 194, grifo do autor)

A incerteza na renovagdo do PTC, quando se aproxima cada periodo de expiracdo, interfere no

interesse dos produtores de energia em ampliar sua producdo, reduzindo a demanda por

2L TEA. Renewable eletricity production tax credit (PTC). IEA, fev. 2017. Disponivel em:
https://www.iea.org/policies/4797-renewable-electricity-production-tax-credit-ptc. Acesso em: 03 fev.
2021.
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equipamentos, bem como os investimentos em pesquisa e tecnologia, e impactando, assim, no
crescimento do setor e na evolugdo da redugdo dos custos (AGRA NETO, 2015, p. 78). O
encerramento do incentivo estava previsto para o final de 2020, mas acabou sendo novamente

estendido, devendo vigorar até 2024'2,

Vale destacar, ainda, a combina¢do de incentivos voltados tanto ao setor elétrico quanto ao

industrial nas politicas implementadas pelo Estados Unidos:

Também nos EUA as politicas energética e industrial estiveram unidas, com os
objetivos de aumentar a participacdo das fontes de energia limpa na matriz energética,
fortalecer a industria local e gerar empregos qualificados.

De forma direta ou indireta, é o governo federal, em conjunto com os estados da
Federacdo, que dita o ritmo da incorporacdo da energia e6lica, ao direcionar incentivos
a essa fonte de energia (LAZONICK; HOPKINS, 2013).

Mecanismos diretos e indiretos foram utilizados para esse fim. Grants, créditos
tributarios e incentivos fiscais, como contrapartidas a geracdo de emprego na
manufatura, ¢ crédito a exportagdo de aerogeradores ¢ seus componentes sdo
exemplos dos diretos. Encomendas tecnologicas pelo Departamento de Energia (DoE)
(LAZONICK; HOPKINS, 2013)17 e outras agéncias federais e estaduais, programas
de net metering, exigéncias minimas de participacdo das fontes renovaveis na geragdo
em esfera estadual (Renewable Portfolio Standards) e mercado de créditos de geracdo
de energia limpa (Renewable Energy Credits) sdo exemplos de mecanismos indiretos.
(ARAUJO; WILLCOX, 2018, p. 192)

A despeito das diferengas entre as politicas e medidas implementadas pela China e Estados
Unidos com vistas ao fortalecimento e ampliacao do setor de energia edlica — o que demonstra
que o sucesso da empreitada ndo parte de uma féormula tinica —, a conclusdo ¢ que a posi¢do que
hoje esses paises ostentam no contexto da geragao edlica nao seria alcangado espontaneamente,

sem o devido direcionamento dos esfor¢cos necessarios:

O desenvolvimento da industria edlica nos casos estudados foi fruto da capacidade
desses paises de realizar politicas publicas agressivas. Os avangos observados hoje
ndo decorreram de um movimento espontaneo do progresso técnico ¢ das instituigdes.
Os elementos que construiram as distintas trajetorias da industria e6lica nesses paises
se reuniram pouco a pouco, interagindo uns com outros e fortalecendo uns aos outros.
Resultaram de como as politicas publicas foram estruturadas.

Essas institucionalidades e os mecanismos utilizados distinguem-se entre os dois
casos estudados. Nao ha um receituério inico que os diversos paises tenham adotado
para estimular o desenvolvimento dessa fonte de energia e da propria industria local
a ela relacionada (ARAUJO; WILLCOX, 2018, p. 199).

122 GLOBAL WIND ENERGY COUNCIL. Global wind report 2019. Bruxelas, 2019. Disponivel em:
https://gwec.net/wp-content/uploads/2020/08/Annual-Wind-Report 2019 digital final 2r.pdf. Acesso em:
02 jan. 2021.
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Ainda sobre o carater decisivo das politicas de incentivo no crescimento mundial da fonte

edlica:
Cabe ressaltar que o grande crescimento dos aproveitamentos e6licos no mundo foi
fruto de politicas de promogédo e inser¢do de energias renovaveis, como as adotadas
na Unido Europeia (European Parliament e Council of the European Union, 2001,
2009) ¢ a implementagdo de varios mecanismos de apoio, como o corte de impostos
para renovaveis, mercado de crédito de carbono, taxas de carbono, sistemas de precos
(i.e. tarifas feed-in), sistemas de quotas (i.e. leildes de renovaveis) (Butler e NeuhofT,

2008; Couture etal., 2010; Ringel, 2006; Saidur et al., 2010). (TOLMASQUIM, 2016.
p- 329, grifo do autor)

A respeito dos principais geradores de energia edlica na Europa, Alemanha e Espanha, vale
comentar que compartilham, como aspectos comuns que foram decisivos na consolidagido do
setor, o oferecimento de investimentos publicos, financiamentos e incentivos fiscais, além da

aplicacdo de tarifas feed-in (AGRA NETO, 2015, p. 87).

No contexto da Alemanha, a existéncia uma legislacdo progressista e assertiva, que vem sendo
construida hé décadas, também ¢ apontada como um dos fatores mais relevantes. Desde a
década de 1980, o movimento ambientalista influencia os debates sobre energia no Parlamento

alemao (IRENA-GWEC, 2013, p. 72).

A industria eodlica na Alemanha caracteriza-se particularmente, ainda, pela existéncia de
parques dispersos geograficamente e com predominancia de pequenas empresas € cooperativas.
O fato de pequenos investidores terem se interessado pela atividade desde sua fase inicial
ajudou na aceitagdo da instalacao dos parques, muitas vezes hostilizados em outros mercados,
em especial por conta da interferéncia das torres na paisagem e das questdes relacionadas a
terra. O interesse dos fazendeiros alemdes na geragdo de energia edlica ajudou no
desenvolvimento do mercado de financiamento da atividade, diante da utilizacao da terra como
garantia para os custos do projeto. Os primeiros empregos gerados foram justamente nesses
empreendimentos de pequeno e médio porte, € em regides menos desenvolvidas rural e
economicamente, o que colaborou com uma percepgdo positiva sobre a geracdo eolica, em

funcdo dos beneficios tecnologicos e econdmicos propiciados (IRENA-GWEC, 2013. p. 72).

Em relacdo a Espanha, representou incentivo decisivo também a exigéncia de conteudo local

dos componentes, permitindo rapida consolidacdo de uma industria nacional.
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Ao contrario de outros paises europeus, a Espanha ndo assumiu a causa ambiental como forga
motriz principal dos incentivos a expansao da industria edlica, mas se orientou sobretudo pelo
interesse no desenvolvimento regional e econdmico (IRENA-GWEC, 2013, p. 122). Ainda
assim, os resultados positivos em relagdo ao meio ambiente foram alcancados de qualquer
modo, sendo que o desenvolvimento do setor edlico, dentre outros reflexos, contribuiu para a
redu¢do da dependéncia de fontes de como o gas natural e a energia nuclear, que predominavam
na matriz elétrica espanhola (AGRA NETO, 2015, p. 91). Outro aspecto de destaque no
contexto da Espanha foi o papel essencial desempenhado pelos governos regionais na concessao
de incentivos e edi¢do de regulamentagdes importantes para o setor, de modo que as medidas
implementadas por cada comunidade autdnoma foram influenciando e inspirando as demais

(IRENA-GWEC, 2013, p. 121-122).

Apesar das realidades politicas e socioecondmicas diversas, e dos diferentes momentos e
motivagoes em torno dos quais os paises referidos acima foram criando medidas de estimulo ao
desenvolvimento do setor eolico, ¢ possivel identificar pontos de identidade em relagdo as

politicas adotadas no Brasil, assim como ideias cuja aplicagao pode ser avaliada.

No contexto da China, viu-se que uma espécie de encargo foi adicionada a tarifa de energia
elétrica, a fim de subsidiar as fontes renovaveis, o que, no cendrio brasileiro, em termos gerais

remete aos encargos do PROINFA e a CDE, que integram a nossa tarifa.

A combinagdo de incentivos voltados ao setor elétrico juntamente com o setor industrial, como
pontuado acima em rela¢do aos Estados Unidos, também pode ser identificada nos programas
de incentivo e isengdes oferecidas no Brasil, em ambito federal, assim como nos Estados em

estudo.

Quanto a Alemanha, foi realgcado o fato de o setor edlico ter se desenvolvido sobretudo em areas
previamente carentes de tecnologia industrial, contribuindo para uma visao positiva acerca da
atividade pela opinido publica, o que, ainda que indiretamente, refor¢a o carater legitimo dos
incentivos que sdo destinados & atividade em questdio. E possivel dizer que um movimento

similar pode ser observado na regido Nordeste do Brasil.

Da conjuntura espanhola, destaque-se a relevancia dos esfor¢os dos governos locais na

consolidacdo do setor. Guardando-se as devidas propor¢des de liberdade legislativa que cada
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autoridade local possui em seu pais, € certo que os governos estaduais da Bahia, Rio Grande do
Norte, Ceara e Piaui, inspirando-se no exemplo da Espanha, tém condi¢des de assumir papel

mais ativo em relagdo aos estimulos voltados ao setor edlico.

Em geral, em todos os casos exemplificados houve esforgos para o desenvolvimento de uma
industria local, ainda que as taxas de sucesso variem. A existéncia de uma legislagdo consistente
e solidificada também se mostrou essencial para garantir seguranca aos investidores. Os
incentivos fiscais, por sua vez, representam aspecto relevante na maior parte dos registros
acima, mas, em contrapartida, a necessidade de sua revisdo e mitigag¢do ao longo do tempo, a
medida em que a fonte edlica vai atingindo maior competividade, pode suscitar controvérsias e

insegurancas, impactando no futuro do mercado.

Um maior aprofundamento nas politicas fiscais dos principais paises geradores de energia
edlica demandaria estender em demasiado esse trabalho, ndo sendo esse nosso proposito. Para
o objetivo ora proposto, de buscar contextualizar as medidas implementadas no Brasil, a sintese
acima nos ¢ suficiente para permitir afirmar que, ressalvando-se as devidas particularidades, as
politicas de incentivo ao setor de energia edlica adotadas em ambito nacional sdo condizentes
com o cenario mundial, apesar de iniciadas em momento mais tardio, e de o sistema de leildes
atualmente prevalecer em detrimento das amplamente disseminadas tarifas feed-in, em que pese

estas terem sido seu momento na primeira fase do PROINFA.

Feita essa contextualizagdo das politicas de incentivo brasileiras frente aquelas adotadas pelos
demais grandes produtores, no topico seguinte sera examinada a suficiéncia e os reflexos dos
incentivos fiscais dirigidos ao setor edlico no Brasil, em especial aqueles aplicados no ambito

do ICMS pelos quatro Estados eleitos para orientar nosso estudo.

5.3. Sobre os incentivos criados até aqui em favor do setor edlico: sao suficientes?

Os incentivos fiscais analisados como tema central desse estudo dizem respeito aqueles
instituidos em relagdo ao ICMS pelos quatro maiores geradores de energia edlica do Nordeste.
Todavia, no caminho em direcao a essa analise foram identificados também, ainda que de forma
mais breve, os incentivos federais que também beneficiam o setor edlico, assim como os

programas instituidos com vistas ao desenvolvimento da fonte de geragao eodlica.
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No balanco que serd realizado nesse topico, a fim de ponderar a respeito da suficiéncia dos
referidos incentivos, serdo considerados todos aqueles citados ao longo do trabalho, para que
seja possivel vislumbrar o panorama completo e, partir dele, chegar-se a uma conclusdo sobre
o atual estdgio de competitividade da fonte eolica. Entretanto, apds exposto o nosso
entendimento sobre o resultado dos incentivos concedidos ao setor, voltaremos a centrar nosso
enfoque no ambito estadual, analisando, nos tdpicos seguintes, os projetos de lei e as propostas
de reforma tributdria em tramitagdo que podem impactar na incidéncia do ICMS-Energia

Elétrica, para, ao final, apresentar nossas sugestoes também sob o prisma do ICMS.

Nos nossos capitulos iniciais, foram demonstradas as vantagens dos estimulos positivos na
elaboragdo de politicas fiscais, bem como a legitimidade dos incentivos fiscais de cunho
ambiental, sendo funcao do Estado regulador interventor e transformador explorar a natureza
extrafiscal dos tributos em prol da realizagdo do ditame constitucional de prote¢do do meio
ambiente. Partindo dessas premissas, sdo considerados validos e coerentes os esforcos
implementados pelo Poder Publico com vistas ao desenvolvimento do setor edlico no Brasil,

ainda que ndo exclusivamente motivados pela questao ecologica.

Pode-se situar o inicio desse processo de desenvolvimento do setor em 2001, com a instituicao
do PROEOLICA, pensado no contexto da crise energética, com vistas a estimular as fontes
alternativas de geragdao. Como visto, transi¢des energéticas ndo sdo processos rapidos, e
especialmente quando ndo motivados por questdes de eficiéncia e produtividade, mais ligadas
a logica de mercado, ndo se pode esperar que ocorram espontaneamente, sem os devidos
estimulos pelo Estado, ao qual, além da necessaria regulamentacdo, cabe também viabilizar a
construgdo de estrutura de transmissao e tornar o novo negdcio atraente para os investidores

particulares.

Por nio ter progredido, o PROEOLICA logo foi sucedido pelo PROINFA, criado pela Lei
n°® 10.438/2002, que acabou representando o primeiro incentivo realmente efetivo para a
ampliacao da capacidade instalada de geragdo eolica no pais, e permitiu o desenvolvimento de
uma inddstria de componentes nacionais. Como visto no capitulo anterior, ha um consenso geral
pela importancia do PROINFA e pela conclusdo de que resultados palpaveis foram viabilizados
pelo programa, a despeito da auséncia de continuidade quanto a segunda fase inicialmente

prevista.
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Com a remodelacdo do setor elétrico em 2004, inaugurou-se uma nova etapa e abriu-se o
caminho para a energia eolica aproveitar-se de leildes especificos, especialmente a partir de
2007, e com o aumento de sua competitividade passou a participar também dos leildes de
energia nova, até finalmente competir de igual para igual com as fontes tradicionais. Assim, a
significativa reducdo dos custos da energia edlica ao longo dos anos foi diretamente impactada

pelos incentivos concedidos, sejam de carater fiscal, financeiro ou regulatorio.

Na esfera dos incentivos fiscais voltados especificamente para o setor edlico, destacam-se a
reducdo das tarifas de TUST e TUSD estabelecida pela Lei n° 10.762/2003; a aliquota zero do
Imposto de Importagdo sobre aerogeradores, assim como, originalmente, para suas partes e
pecas; a aliquota zero do IPI para os aerogeradores e para alguns de seus componentes
especificos; e a aliquota zero das contribui¢des ao PIS/PASEP e a COFINS sobre a receita bruta

decorrente da venda, no mercado interno, de partes dos aerogeradores, exceto pas eolicas.

Quanto a incentivo fiscal bastante relevante, mas ndo dirigido pontualmente ao setor edlico,
cite-se o amplamente difundido REIDI, instituido pela Lei n® 11.488/2007, que beneficia as
empresas previamente habilitadas dos setores de transportes, portos, energia, saneamento
basico e irriga¢do com a suspensdo da exigéncia das Contribui¢des ao PIS/PASEP a COFINS

incidentes sobre a aquisi¢io de bens e servigos utilizados nos seus projetos de infraestrutura'?.

Ao lado desses incentivos federais, figuram as previsdes de isencdo e diferimento do ICMS

autorizadas pelo CONFAZ por meio dos Convénios ICMS 101/97, 109/14 e 16/15.

O Convénio ICMS 101/97 concede isengao do ICMS nas operagdes com determinados
equipamentos € componentes para o aproveitamento das energias solar e edlica, e entre 1997 e
2017 foi objeto de vinte e uma prorrogagdes, sendo que atualmente esta previsto para vigorar

até 2028. Todos os quatro Estados analisados internalizaram a iseng¢ao prevista nesse Convénio.

O Convénio ICMS 109/14 inicialmente autorizava a Paraiba e o Piaui a concederem diferimento

do ICMS devido nas operagdes com maquinas, equipamentos e materiais destinados a captacao,

123 Vale comentar que pelo Projeto de Lei (PL) n° 5539/2013 foi proposta a alteracdo da Lei n® 11.488/2007 a fim
de ampliar os beneficios do REIDI para os projetos de energia solar e edlica, mas o PL acabou sendo arquivado
em 2019 por “inconstitucionalidade e/ou injuridicidade” e “inadequacdo financeira e orgamentaria” (art. 54,
combinado com o § 4° do art. 58 do Regimento Interno da Camara dos Deputados).
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geracdo e transmissdo de energia solar ou edlica, incorporados ao ativo imobilizado de
estabelecimentos geradores. Em 2017 houve a adesdo do Amapé e do Ceard, e em 2019 mais
dez Estados também aderiram ao Convénio ICMS 109/14. Dentre os Estados nordestinos em
estudo, apenas o Rio Grande do Norte ndo o aplica internamente, tendo sido a respetiva previsao

do seu RICMS revogada em 2020.

O Convénio ICMS 16/15 concede isencao nas operagdes internas relativas a circulacdo de
energia elétrica sujeitas a faturamento sob o Sistema de Compensacao de Energia Elétrica de
que trata a Resolucdo Normativa ANEEL n° 482/2012. Apesar de o tema da compensacgao
energética no ambito da geracdo distribuida ser bastante relevante em termos de
sustentabilidade, a fonte eodlica ainda representa participagdo muito reduzida nessa modalidade
de geracdo, em que predomina a fonte solar. Ainda que o impacto desse Convénio para a
geracdo edlica seja, portanto, igualmente mitigada, ¢ certo que a norma do CONFAZ envolve
tema que ndo pode ser ignorado sob o prisma do direito tributario ambiental, por isso também
conferimos as disposi¢des dos Estado em exame sobre o Convénio ICMS 16/15, constatando

sua internalizagdo nas respectivas legislagdes estaduais.

Finalmente, a respeito dos programas de incentivo implementados pela Bahia, Rio Grande do
Norte, Ceard e Piaui, viu-se sobretudo previsdes de diferimento e concessdo de crédito
presumido do ICMS, autorizados a atividades industriais em geral, dentre as quais o setor
eolico. Ainda que inicialmente ndo acobertados por autorizagdes do CONFAZ, os aludidos
beneficios foram oportunamente convalidados e reinstituidos pelos Estados em conformidade

com a Lei Complementar n° 160/2017.

Resta desenhado, assim, o arcabouco essencial dos incentivos fiscais que colaboraram no atual
estagio de maturacao e competitividade atingido pela industria e6lica no Brasil. Observa-se que
o Convénio ICMS 101/97 ¢é anterior até mesmo ao PROEOLICA, de 2001, comumente
apontado como representativo do primeiro estimulo dirigido ao setor. Pode-se vislumbrar,
portanto, que o setor edlico brasileiro vem sendo incentivado ha cerca de 24 anos, € com
sucesso, tendo em vista todo o histérico e toda a evolucdo alcangcada em termos de custo,

capacidade instalada, e expressividade mundial.

Diante dessa constatacdo de €xito na utilizagao de incentivos fiscais como parte da politica de

desenvolvimento do setor eodlico brasileiro, e em especial nos Estados nordestinos em estudo,
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cumpre voltar-se a aten¢do para as providéncias futuras, tendo em vista que o papel dos

incentivos, como ja visto, ndo deve ser de simples perpetuagao.

A duracgdo e a extensao dos beneficios fiscais dirigidos ao setor edlico podem parecer, a primeira
vista, excessivas, mas numa pesquisa comparativa com relacdo a outros setores
tradicionalmente incentivados da nossa economia — pesquisa esta que infelizmente ndo cabe
nesse trabalho — tal impressao devera se desvanecer. Ainda assim, em fun¢ao da longa duragao
dos incentivos; das diversas prorrogacdes autorizadas pelo CONFAZ sem a indicagao de sua
fundamentagdo; e do nivel de evolucao alcancado pelo setor edlico brasileiro, inevitavel suscitar
a necessidade de periddica revisdo dos incentivos fiscais vigentes, para conferéncia da sua
eficiéncia e impacto. Tal revisao, contudo, deve se dar em paralelo a avaliagdo também dos
incentivos que as fontes fosseis ainda mantém, direta ou indiretamente, para perfeita analise de

uma conjuntura mais ampla.

Independentemente da andlise comparativa dos incentivos dirigidos ao setor edlico, se mais
amplos ou mais restritos em relagao aqueles dirigidos a outras atividades — o que, como dito,
merece ser aprofundado em pesquisa especifica —, a conclusdo que se destaca, por ora, € que
foram suficientes para contribuir com o crescimento e o estabelecimento da uma industria e6lica
no pais. Como sintetiza Paulo Caliendo (2016, p. 25), “o uso de incentivos fiscais a adogdo de

novos modelos energéticos se mostrou altamente eficaz, social € economicamente”.

A industria edlica ¢ um exemplo de como incentivos fiscais podem ser decisivos para o
desenvolvimento de um setor, e como ¢ importante que atividades que resultem em
externalidades positivas mais expressivas do que externalidades negativas sejam incentivadas.
O fato de o setor eodlico ter se consolidado e ser capaz de dar continuidade a sua evolucao sem
depender da manutencdo determinados subsidios, como tem defendido a propria ABEEOLICA
(FREIRE, 2018), reforca o acerto da politica fiscal e demais medidas de estimulo
implementadas, por terem investido em atividade que se revelou viavel tanto ambiental quanto

economicamente.

Denise Lucena Cavalcante (2016, p. 69) retoma o necessario carater temporario dos incentivos
fiscais, mas também reforca sua importancia numa conjuntura que exige medidas

ambientalmente orientadas cada vez mais profundas:
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Incentivos fiscais sem controle desequilibram a economia. Os incentivos tém que ser
coordenados e com prazos limitados.

O que ¢ certo, porém, neste momento de consolida¢do das energias renovaveis no
pais, € a necessidade de incentivos para que o setor se desenvolva na velocidade que
0 meio ambiente exige e o torne competitivo no mercado nacional e internacional.

A concordancia em relacao a reducao de determinados subsidios oferecidos ao setor e6lico nao
conduz, contudo, a conclusdo de que ndo deve fazer jus a incentivos e planejamentos
especificos. Nao se pode esquecer que a industria edlica ¢ bastante jovem, esta em fase de
consolidagdo inicial, e ainda ha muitos avangos tecnologicos a serem buscados. Ademais, ha
um longo caminho a percorrer no incremento da geracdo offshore, por exemplo, que envolve
novos desafios, e da instalacdo de parques hibridos, conjugando, por exemplo, a geracao edlica
e a producao de hidrogénio verde. Nao se pode ignorar, adicionalmente, como ja dito, o cenario
em que inumeros incentivos permanecem amparando atividades com viés muito menos
sustentavel, ndo podendo a limitacdo dos incentivos conferidos ao setor eolico resultar em
retrocessos ambientais. Em estudo publicado hé alguns anos, o Greenpeace (2008) ja levantava

esse alerta:

E imprescindivel que o foco de politicas publicas ou projetos de lei de incentivo as
renovaveis seja restrito a estas fontes e nao inclua apoio a combustiveis fosseis. A
legislagdo do setor elétrico, ancorada no perfil de gerag@o hidrelétrica, precisa ser
adequada as particularidades e condigdes de geragdo das fontes do Proinfa. Nos
Estados Unidos e em vérios paises da Europa, a presenga de uma legislacdo especifica
para o desenvolvimento dessas fontes possibilitou o crescimento tanto da geragdo
quanto da industria renovavel locais.

Em suma, se a manutenc¢ao irrefletida de incentivos e subsidios ndo ¢ o adequado, tampouco se
trata de simplesmente revogar incentivos ao setor eolico face a constatacdo de que a
consolidagdao almejada foi alcangada, mas de submeté-los a constante revisdo — como deveria
ser em relacdo a todos os incentivos fiscais —, e eventualmente aperfeicoa-los para atingir maior
capilaridade, agregando novos atores, como pequenos produtores; compartilhd-los com novas
fontes limpas em estagio de desenvolvimento inicial, incrementando o fornecimento; ou
redirecionar seus ganhos em favor de outro grande interessado, o contribuinte do ICMS-Energia

Elétrica, para melhor adequagdo do custo desse bem essencial.

Considerando a questdo ambiental e os esforcos dirigidos a transi¢ao energética, hd bons
fundamentos para manutengdo ¢ mesmo ampliagdo dos incentivos ao setor, mas nao se pode
deixar de reconhecer que outros aspectos devem ser igualmente avaliados, como o custo desses

incentivos para as contas publicas em contraponto aos beneficios obtidos — inclusive no que se
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refere aos beneficios e expensas para as geracdes futuras, cujo interesse na preservacao
ambiental ¢ assegurado constitucionalmente, mas as quais também cabera suportar o impactos

decorrentes do aumento da divida publica.

A despeito dos resultados positivos ja propiciados pelos incentivos fiscais que beneficiam o
setor edlico, registre-se argumentos pela timidez e fragilidade das politicas de incentivo as

fontes renovaveis justamente no ambito dos Estados:

Nesse contexto, o que se observa é que, embora considerados os incentivos existentes
em termos de resolugdes do CONFAZ para estimulo da producdo e consumo de
energias eodlica e solar, ou a iniciativa que ainda esta em forma de projeto de lei para
a institui¢do do chamado REINFA, ainda sdo muito timidas, tanto as iniciativas da
tributacao extrafiscal, como seus resultados em termos de incentivos a industria das
energias renovaveis.

Além disso, tratando-se de incentivos precarios, que podem ser revogados a qualquer
tempo ou até mesmo sequer serem internalizados pelos Estados da Federagdo, as
medidas até entdo adotadas em relacdo ao ICMS ndo cumprem com as orientagdes
Constitucionais que propugnam incentivar a producdo de energia renovavel de modo
a promover direitos fundamentais, tais como a sustentabilidade, erradicacdo da
pobreza, desenvolvimento nacional, etc... sendo ainda deficiente o papel dos Estados
na promoc¢do ¢ consolidagdo do direito subjetivo do contribuinte relativamente a
obtengdo de incentivos fiscais que lhe garanta seguranga juridica (CALIENDO;
MASSIGNAN; LAKS, 2016. p. 247-246).

Os incentivos concedidos asseguraram a construcdo de parques eolicos, de turbinas com
componentes nacionais, elevaram exponencialmente a capacidade instalada do Brasil,
permitiram que o pais figure entre os maiores geradores de energia edlica do mundo. Mas resta
conferir, em paralelo, além do tratamento a ser dado aos incentivos a partir daqui, os beneficios
revertidos aos Estados geradores nordestinos; aos Municipios que abrigam os parques edlicos;
e aos contribuintes, que se aproveitam de uma matriz elétrica essencialmente renovavel, mas
sao onerados com tarifas desproporcionais a essencialidade e ao impacto ambiental da geracao

de energia elétrica.

Assim, uma vez respondida a pergunta proposta no titulo desse topico, confirmando-se a
efetividade dos incentivos fiscais concedidos ao setor edlico, os desafios seguintes que se
identificam, e que irdo orientar nossos comentarios finais, se referem a como tratar esses
incentivos a partir daqui, para que o setor incentivado ndo se torne nem privilegiado, nem
desincentivado; como estender aos contribuintes nordestinos, no que tange ao ICMS-Energia
Elétrica, os resultados positivos alcangados pela industria edlica, com o demonstrado auxilio

decisivo de incentivos fiscais; e como os Estados nordestinos podem incrementar suas politicas
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fiscais ambientalmente orientadas, posicionando-se de forma mais proeminente em termos de

desenvolvimento sustentavel.

Antes dessa exposicao derradeira, porém, cumpre distinguir, entre os projetos de lei e propostas
de reforma tributdria em tramitagdo envolvendo o tema da energia eolica e do ICMS, aquelas
que podem contribuir ou impactar no mencionado desafio, a fim de serem ponderadas na

formulacao da solucao a ser proposta.

5.4. Proposicoes legislativas em tramitacio

Hé uma série de propostas de emenda constitucional (PEC), projetos de leis complementares
(PLP) e projetos de lei (PL) em tramitagdao no Congresso envolvendo o tema das energias
renovaveis, tanto sob a Otica regulatdria quanto fiscal, sendo a questdo ambiental comumente

referida em suas respectivas justificativas para fundamentar as alteragdes sugeridas.

Como exemplos, podem ser citados o PL 9259/2017, que estabelece metas de contratacdo de
energia elétrica a partir de fontes renovaveis; o PL 387/2019, que permite a deducao de despesas
com aquisi¢do de bens e servigos necessarios para a utilizagdo de energia solar ou edlica da
base de calculo do IR e da CSLL; o PLP 493/2009, que regulamenta o tratamento diferenciado
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo em razao do impacto
ambiental que causem; o PL 9561/2018, que altera a Lei n°® 10.848/2004, para realocar a energia
edlica contratada como energia de reserva para atender as necessidades contratuais das
distribuidoras de energia elétrica dos Estados produtores; o PL 327/2021, que cria a Politica
Nacional da Transi¢ao Energética — PONTE, visando estabelecer as orientagdes e principios
para a producdo de energia renovavel; e o PL 7578/17, que institui o programa de operagao e
registro de ativos de natureza intangivel originarios da atividade de conservacdo florestal,

denominado “Patrimonio Verde”, todos de iniciativa da Camara dos Deputados.

Em paralelo, registre-se que ha projetos propondo alteragdes pertinentes aos incentivos fiscais

em geral, como o PLP n°® 378/2017'*, que propde incluir na Lei de Responsabilidade Fiscal

124 Em 25/06/2019, a Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania, opinou pela constitucionalidade,
juridicidade e técnica legislativa do Projeto de Lei Complementar n°® 378/2017, dos Projetos de Lei
Complementar n°s 487/2018, 561/2018 e 59/2019, apensados, e do Substitutivo da Comissdo de Finangas e
Tributagdo, nos termos do Parecer do Relator, Deputado Felipe Francischini. Em sentido similar, registre-se
que tramita perante o Senado a PEC 27/2017.
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(Lei Complementar n® 101/2000) a exigéncia de metas de desempenho e critérios objetivos para
avaliacdo da eficiéncia dos programas governamentais que envolvam a concessao de beneficios
de natureza tributéria. Cite-se, ainda, o PL 3887/2020, que visa a extingao do REIDI, o que
representaria um grande impacto, tendo em vista a constante habilitacdo de novos projetos aos

seus beneficios.

Apesar de esses temas evidentemente estarem relacionados ao presente estudo, nao ha espago
aqui para realizar um exame mais amplo sobre os projetos em tramitagdo no Congresso
envolvendo as energias renovaveis em geral ou sobre as regras pertinentes a concessdo de
incentivos fiscais. Tendo em vista nosso foco no ICMS-Energia Elétrica no contexto da geracao
eolica, os projetos de lei sobre os quais se passa a comentar mais detalhadamente sao aqueles,
portanto, que a nosso ver poderiam interferir mais diretamente nesse assunto, € podem

influenciar a conclusdo a ser apresentada no topico final.

A PEC 49/2015, de autoria do deputado Joaquim Passarinho (PSD-PA), propde alterar o § 2°
do art. 155 da CF'? para estabelecer a incidéncia do ICMS na venda interestadual de energia
elétrica, sendo o imposto devido ao Estado de origem, e incluir o art. 99 no ADCT, prevendo
regra de transi¢do para adaptagdo dos Estados de destino. Mediante a aplicacdo de percentuais
gradativos de reparti¢do do imposto, que se iniciariam em 80% para o Estado de destino e 20%
para o Estado de origem nos primeiros meses da alteragdo, propde-se que aqueles percentuais

vao se invertendo progressivamente, até ser o ICMS devido 100% ao Estado de origem.

A justificativa apresentada pelo autor da PEC suscita a desproporcionalidade entre a energia
gerada pelo Paré e pelo Parana em 2013 (equivales a 7,23% e 18,15% da gerag¢do de energia
elétrica em todo o Brasil, conforme a EPE) e o percentual de arrecadacao do ICMS-Energia
Elétrica (2,3% e 8,38% do total arrecado no mesmo periodo, conforme o CONFAZ). Propde,
assim, “fazer justi¢a na reparticdo do ICMS, atribuindo aos Estados que produzem energia

elétrica a competéncia para arrecadar esse tributo”, a ser revertido em favor de seus habitantes.

125 «Art, 1° O §2° do art. 155 da Constituigdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagio:
[...]
b) sobre operagdes que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, € combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados;
[..]
XIII - nas operagdes interestaduais com energia elétrica, o imposto sera repartido entre os Estados de origem e
de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade aplicada nas operagdes com as demais mercadorias”.
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Apensada a PEC 49/2015 encontra-se, dentre outras'?, a PEC 61/2015, de autoria do deputado
Julio Cesar (PSD-PI), que pretende incluir um § 4° no art. 155 da CF para estabelecer a
arrecadagdo do ICMS integralmente ao Estado de producdo nas operacdes relativas a energia

elétrica produzida a partir de energia eolica ou solar.

Conforme estudo elaborado em 2007 por Murilo Rodrigues da Cunha Soares, da Consultoria
Legislativa da Camara dos Deputados, em atendimento a pedido de deputado representante do
Estado do Tocantins, “a modificagdo da incidéncia do ICMS — do Estado consumidor para o
Estado produtor de energia elétrica — implicaria significativa modifica¢do na participagdo da
arrecadacdo do tributo”. Em decorréncia dessa constatacdo, o estudo argumenta que, para a
recomposi¢ao de sua receita, os Estados de destino precisariam realizar ajustes significativos

nas respectivas aliquotas:

Todavia, alguns Estados, para repor a perda de base de calculo, teriam que elevar
substancialmente as aliquotas aplicaveis sobre a energia elétrica. Por exemplo, Sao
Paulo, que arrecada 33% do ICMS nacionalmente cobrado sobre energia elétrica
aplicando aliquotas relativamente modestas (12%, 18% ou 25%, “por dentro”,
dependendo da faixa de consumo e do uso da energia), possui apenas 16% da
capacidade instalada nacional. Certamente as aliquotas teriam que ser sensivelmente
elevadas para evitar queda de receitas, com repercussoes sobre toda a producao
daquele Estado. O Rio de Janeiro estaria em situacdo mais delicada ainda, pois
arrecada quase 12% do ICMS nacional sobre energia elétrica e tem em seu territorio
menos que 6% da capacidade instalada, situagdo agravada pelo fato de que o Estado
jéa aplica aliquotas relativamente elevadas (18% ou 25%, “por dentro”, dependendo da
faixa de consumo).

Por outro lado, alguns Estados seriam bastante beneficiados. Parana, por exemplo,
possui 13% da capacidade instalada e atualmente arrecada somente 7% do ICMS
nacional sobre energia elétrica, aplicando aliquotas bastante salgadas (25% ou 27%,
“por dentro”, dependendo do uso da energia). Alagoas tem quase 6% da capacidade
instalada e sequer participa com 1% do ICMS nacional sobre energia elétrica (aliquota
de 17% ou 25%, “por dentro”, dependendo da faixa de consumo). (SOARES, 2007,

p. 10)

Ao constatar que 12 dos 27 Estados perderiam receitas, o estudo ressalta que seriam minimas
as chances de aprovagdo perante a Camara da emenda constitucional que busque implementar

o principio da origem, que exige quorum qualificado de 3/5 dos votos.

Passando para a avaliacao dos aspectos juridicos de eventual modificagcdo do sujeito ativo do

ICMS-Energia Elétrica, Murilo Rodrigues da Cunha Soares (2007, p. 12) ressalta especialmente

126 S30 elas: a PEC 382/2017, que d4 nova redacdo 4 alinea b do inciso X do § 2° do art. 155 da CF para dispor
que o ICMS incidente sobre a energia elétrica proveniente de fonte edlica ou solar seja devido no local de sua
producdo; e a PEC 92/2019, que altera o art. 155 da CF para determinar que 30% do ICMS incidente sobre
energia elétrica produzida a partir de fonte edlica ou solar pertencam ao Estado de origem.
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a necessidade de a citada alteragdo manter-se compassada aos critérios de incidéncia do ICMS
previstos em lei complementar, bem como as regras regulatorias. Entretanto, alerta que a
incidéncia do imposto estadual na origem traria alguns problemas nesse sentido, € que a

controvérsia em torno do tema seria inevitavel, face a magnitude do seu impacto:

Nessas circunstancias, ¢ facil perceber que a adogdo do principio da origem implicaria
alguns problemas de ordem conceitual. Citamos os dois que nos parecem mais agudos.
Primeiro, como descrito acima, a atividade de geragdo de energia elétrica ndo implica,
por si so, circulagdo da “mercadoria”, hipotese de incidéncia que hoje concretiza o
fato gerador do tributo. Segundo, dada a forma especial de remuneracdo para a
geracdo de energia, haverd uma desconexao entre o fato gerador (alimentagdo efetiva
do sistema) e sua base de célculo (valor recebido pela energia potencial).

Com a aplicagdo do principio do destino ndo hé tais inconvenientes, uma vez que a
energia “circulou” até chegar a fronteira do Estado consumidor, ao preco
anteriormente combinado entre distribuidora e respectiva geradora, muito embora,
“fisicamente”, a energia pode estar sendo suprida por outra geradora integrante do
sistema.

Assim, a proposta de emenda a Constitui¢do que venha a promover a alteragdo do
ICMS (do principio do destino para o da origem) devera tentar, da melhor maneira
possivel, contornar os dbices acima descritos, sendo quase certa a necessidade de se
prever, no proprio Texto Constitucional, hipotese de incidéncia especial do tributo e
de se estabelecer, em lei complementar, os novos fato gerador e base de calculo.

A nosso ver, por mais criteriosos e prudentes que sejam os textos das futuras emenda
constitucional e lei complementar, essa modificacdo da incidéncia do ICMS nao
escapara de amplo contencioso judicial, seja pela sua complexidade juridica, seja pela
magnitude dos interesses econdmicos envolvidos.

A conclusdo apresentada pelo consultor legislativo foi no sentido de que a “alteracao da
incidéncia do ICMS sobre energia elétrica, do principio do destino (consumo) para o da origem
(geragdo), ndo encontra dbices de natureza constitucional ou regimental”. Entretanto, dado os
amplos reflexos econdmicos e regulatorios, opinou que ndo seria recomendavel uma alteragao
desse porte na incidéncia do ICMS de forma isolada, sem estar inserida no contexto de uma

reforma tributaria mais abrangente.

Outro exemplo de desequilibrio que poderia advir da inversdo dos principios do destino e da
origem no ambito da incidéncia do ICMS-Energia Elétrica pode ser identificado a partir do
acordao proferido pelo Supremo no RE 748.543, quando foi ressaltado que os Estados em cujos
territorios sdo explorados petréleo, gés natural e recursos hidricos ja recebem os

correspondentes royallties:

De acordo com o artigo 20, §1°, da Constituicdo Federal, ¢ assegurada a Unido (EC
102/2019), aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a participagdo no
resultado da exploracdo, no respectivo territorio, de petrdleo ou gas natural, de
recursos hidricos para fins de geracao de energia elétrica e de outros recursos minerais.

[.]
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Ora, sdo poucos os Estados que concentram a maior produgdo de petroleo e de
recursos hidricos para fins de geracdo de energia. Logo, sdo esses poucos Estados que
se beneficiam da participacao no resultado da explorag@o constante do artigo 20, §1°,
da CF/1988.

Se o Estado de origem recebesse, adicionalmente, o ICMS na operagdo de venda da
energia, estariamos diante de evidente viola¢do ao pacto federativo.

Portanto, a vedacdo para cobranga do ICMS disposta no artigo 155, §2°, X, “b”, esta
direcionada apenas aos Estados de origem, que sdo, como dito, os maiores produtores
de petrdleo e energia elétrica'?’.

Esse argumento pode parecer pertinente em relagdo a PEC 49/2015, que se refere as operacdes
interestaduais com energia elétrica como um todo, e sabe-se que a fonte hidrica € predominante
na matriz elétrica brasileira. Mas em relagdo a PEC 61/2015, que propde a arrecadagdo do ICMS
integralmente ao Estado de produgdo apenas nas operagdes com energia elétrica oriunda de

fonte eolica ou solar, o mesmo raciocinio ja nao seria aplicavel.

De qualquer modo, também a PEC 61/2015 estaria sujeita aos demais questionamentos
levantados acima, retomando-se a necessidade de prévia e aprofundada avaliacdo dos impactos
econdmicos de uma alteragdo dessa relevancia, e de esta alteragao ocorrer em conformidade
com o arcabougo regulatorio e como parte de um conjunto de reformas mais amplas. Ademais,
ja tendo sido a PEC 61/2015 apresentada ha alguns anos, nesse interregno houve mudangas
importantes no panorama das energias renovaveis, e eventualmente pode ndo mais se justificar

a restricao apenas as fontes eolica e solar.

Enfim, em relacao as proposi¢oes de que o ICMS-Energia Elétrica passe a ser devido ao Estado
produtor, apesar de inicialmente parecer uma solucao justa — especialmente no que se refere as
fontes eodlica e solar —, trata-se de mudanca muito expressiva para ser proposta e avaliada

isoladamente.

Assim, entende-se que as alteracdes propostas pela PEC 49/2015 e pela PEC 61/2015 nao
representam o caminho mais viavel, em médio a curto prazo, para uma melhor adequacgao do
ICMS-Energia Elétrica a realidade dos quatro grandes geradores de energia eolica da regido
Nordeste. Ademais, verifica-se uma escassez de discussdes sobre o tema objeto dessas

propostas, que merecia ser debatido mais ostensivamente, permitindo maiores contribuigdes

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 748.543, Relator: Min. Marco Aurélio.
Relator p/ Acordao: Min. Alexandre de Moraes, 05 de agosto de 2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753767834 Acesso em: 05 jan. 2021.
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por parte de todos os interessados. Afinal, em especial os Estados produtores de energia edlica
e solar possuem bons argumentos para justificar a revisdo do critério territorial de incidéncia

do imposto, € merecem ser ouvidos.

Uma proposi¢ao que tem atraido mais comentarios, mas em geral em sentido negativo, ¢ a PEC
97/15, de autoria do deputado Heraclito Fortes (PSB-PI), que, dando nova redagao aos arts. 20
e 21 da CF, transforma o potencial de energia edlica em patrimonio da Unido, ensejando o
pagamento de royalties pela sua exploragdo. A justificativa apresentada estd centrada
basicamente nas externalidades negativas decorrentes dos parques eodlicos, como os impactos
na paisagem natural e a interferéncia nas éareas turisticas, que no Nordeste muitas vezes
coincidem com aquelas mais adequadas a exploragdo da geragdo eolica. Diante disso, os

Estados geradores fariam jus a uma compensacao financeira.

Trata-se, contudo, de proposicao evidentemente descompassada em relacdo a todas as diretivas
ambientais. Ainda que a energia eolica gere externalidades negativas, a serem devidamente
trabalhadas em forum especifico, seu carater limpo e renovavel, e as externalidades positivas
que proporciona, encontram-se amplamente difundidos e comprovados. Assim, vé-se que a
PEC 97/15, ao pretender onerar a geracao edlica — custo que seria inevitavelmente repassado
ao consumidor via tarifa — se posiciona na contramdo da grande maioria de iniciativas
direcionadas a promog¢ao e ampliacdo da fonte eolica, além de ndo encontrar equivalente na
legislagdo estrangeira, nao surpreendendo sua ampla rejeicdo pela opinido publica (PIERRY,

2018 e TRIGUEIRO, 2017).

Em sentido inverso, ou seja, relevando-se compativel com as atuais preocupagdes de viés
ambiental, identifica-se o PLP 207/2019, de autoria do deputado Eduardo da Fonte (PP-PE),
que isenta do ICMS as operagdes de compensagdo de energia elétrica na microgeragdo e na
minigeracao distribuida doméstica, nos limites estabelecidos pela ANEEL. A justificativa
apresentada reconhece que, quando o gerador € o proprio consumidor, ndo esta caracterizada a
comercializacdo de energia elétrica, ja que a distribuidora ¢ obrigada a devolver a mesma
quantidade de kWh injetada pelo gerador-consumidor na rede. Lembre-se que atualmente o
afastamento da incidéncia do ICMS nessa situagdo esta sujeito a internalizagdo, pelos Estados,

do Convénio ICMS n° 16/2015, desestimulando o crescimento da geragao distribuida no pais.
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As proposicdes legislativas identificadas acima levantam importantes questdes sobre a revisao
e atualizacdo das regras de incidéncia do ICMS-Energia Elétrica, em especial em prol dos
Estados produtores, assim como a necessaria ponderagdo sobre aspectos ambientais e de
sustentabilidade na definicdo de normas envolvendo as energias renovaveis, em especial a
eolica. Todavia, nenhuma dessas proposi¢des se fundamenta no carater essencial da energia
elétrica, ou ecologicamente correto da fonte de geragdo edlica. Esses dois fundamentos, a nosso
ver, mereciam maior atengdo por parte do direito tributario. Contudo, como se vera adiante,
tampouco se revelam como prioridades nas principais propostas de Reforma Tributdria em

debate no Congresso.

5.5. Possiveis impactos das eventuais Reformas Tributarias sobre o setor (PEC 45 e PEC

110)

Considerando o teor bastante dinamico das discussdes envolvendo as principais propostas de
Reforma Tributaria em tramitagao, e a existéncia de vasto material tratando dos seus elementos
essenciais € dos pontos mais controversos, o que se pretende nesse topico nao ¢ esmiucar
referidas propostas em relacdo a todas alteracdes previstas, mas focar essencialmente nos
aspectos que representam maior impacto ao setor de energia edlica e aos contribuintes do

ICMS-Energia Elétrica.

Assim, passa-se a descrever as proposigoes trazidas pelas duas propostas de Reforma Tributéria
que, a nosso ver, poderiam ensejar reflexos mais expressivos a respeito do tema objeto dessa

pesquisa, para, adiante, avaliar quais seriam esses reflexos, e se seriam positivos ou negativos.

A PEC 45/2019, de iniciativa da Camara dos Deputados, e a PEC 110/2019, de iniciativa do
Senado Federal, sdo as duas propostas de alteracdo do Sistema Tributario Nacional que
atualmente dominam as discussdoes sobre a realizagdo de uma reforma tributaria. Ambas
propdem a criagdo de um Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), em substituicdo a parte dos

tributos existentes no sistema atual, e a instituicdo de um Imposto Seletivo.

A PEC 45/2019 propde a institui¢ao do IBS, de competéncia federal, em substitui¢do a cinco
tributos — IPI, ICMS, ISS, PIS e COFINS —, com alegada inspiracdo no imposto sobre o valor
adicionado (IVA), adotado por grande parte dos paises para a tributacdo do consumo de bens e

servicos. Dentre outras disposigdes, o IBS teria aliquota uniforme para todos os bens, mas
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poderia variar entre Estados, Distrito Federal e Municipios. Nao seria objeto de concessao de
incentivos tributarios ou financeiros de qualquer espécie, com exce¢do apenas da sistematica
de devolugdo parcial prevista com relacdo ao imposto recolhido pelos contribuintes de baixa

renda.

Instituido o IBS, a defini¢ao da aliquota seria o inico aspecto sobre os quais os entes federativos
poderiam exercer sua competéncia. A aliquota tnica, incidente sobre todas as materialidades
do imposto, corresponderia, assim, ao resultado da soma das aliquotas previstas pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, em suas leis especificas. Estando-se diante de operagdes

interestaduais e intermunicipais, a aliquota aplicada seria a do Estado e do Municipio de destino.

Nesse modelo, portanto, todos os bens e servigos que forem destinados a determinado Estado
ou Municipio estariam sujeitos a uma mesma aliquota do IBS, mas essa aliquota ndo seria
uniforme em todo o territorio nacional, uma vez que cada Estado e Municipio poderia
estabelecer sua “parcela” da aliquota que comporia o IBS, o que a PEC 45/2019, em sua

justificativa, trata como “aliquota de referéncia”!?8

De acordo com a PEC 45/2019, seria mantida sistematica equivalente a atual destinacdo aos
Municipios de parte da receita obtida pelos Estados com a incidéncia do ICMS, prevendo-se
que 25% dos recursos angariados pelos Estados com o IBS seriam creditados aos Municipios
da seguinte forma: trés quartos na propor¢ao da respectiva populagao, e um quarto de acordo

com o que dispuser lei estadual.

Além do IBS, a PEC 45/2019 prevé a criagdo de “impostos seletivos, com finalidade extrafiscal,
destinados a desestimular o consumo de determinados bens, servigos ou direitos”, e cita em sua
justificativa cigarros e bebidas alcodlicas como bens que poderiam se sujeitar a imposto
seletivo, que incidiria mediante aliquota adicional ao IBS. Caberia a lei complementar

relacionar as hipoteses de incidéncia dos impostos seletivos.

128 Conforme justificativa apresentada na PEC 45/2019: “Embora seja garantida a prerrogativa dos entes
federativos de fixar sua aliquota (ndo a base de célculo, que serd uniforme em todo o pais), ela ndo pode variar
entre quaisquer bens, servigos ou direitos. Por exemplo, se a aliquota estadual de referéncia do IBS for 10%, o
Estado de Sao Paulo podera reduzi-la para 9% ou aumenté-la para 11%, mas aliquota fixada se aplicara a todas
as operagoes, nao sendo possivel adotar uma aliquota maior ou menor somente para televisores ou automoveis”.



184

A PEC 110/2019, por sua vez, prevé que o IBS, de competéncia estadual, mas com legislacao
unica federal, substituiria nove tributos — IP1, IOF, PIS, Pasep, COFINS, CIDE-Combustiveis,
Salario-Educacao, ICMS e ISS. Essa proposta traz, também, disposicdes sobre os tributos

incidentes sobre a renda e a propriedade, mas que serdo deixadas de lado nessa analise.

Com relagdo a aliquota, a lei complementar fixaria um padrdo, mas poderiam ser previstas
aliquotas diferenciadas para determinados bens e servigos, as quais, contudo, incidiriam de
forma uniforme em todo o territorio nacional. Os incentivos fiscais e financeiros, em regra, nao
estariam autorizados, mas excepcionalmente a lei complementar poderia prevé-los em relagao
a operacdes com determinados produtos ou servigos. Sdo eles: alimentos, inclusive os
destinados ao consumo animal; medicamentos; transporte publico coletivo de passageiros
urbano e de carater urbano; bens do ativo imobilizado; saneamento basico; ¢ educa¢ao infantil,

ensino fundamental, médio e superior e educacao profissional.

A respeito do repasse aos Municipios, verifica-se que estes receberiam 22,91% da receita
arrecadada com o IBS estadual, dos quais 84,26% seriam direcionados ao Municipio de destino
(local do consumo do bem ou servico) e 15,74% seriam repassados conforme critérios a serem

definidos nas leis estaduais.

O Imposto Seletivo, no contexto da PEC 110/2019, seria um imposto federal, incidindo sobre
operagdes com produtos especificos: petroleo e seus derivados, combustiveis e lubrificantes de
qualquer origem, gas natural, cigarros e outros produtos do fumo, energia elétrica, servigos de
telecomunicagdes (objeto de autorizagdo, concessao ou permissdo), bebidas alcodlicas e nao

alcodlicas, e veiculos automotores novos, terrestres, aquaticos e aéreos.

Feito esse panorama, seleciona-se, em relagdo a PEC 45/2019 e a PEC 110/2019, cinco pontos
criticos quanto ao impacto das reformas ao setor edlico e a carga tributaria suportada pelos
consumidores de energia: a manutengdo do principio do destino na definicio do ente
responsavel pela arrecadacao do IBS, sem maiores reflexdes a respeito; a auséncia de previsao
de aliquota condizente ao carater essencial da energia elétrica; a existéncia de previsdo de
incidéncia seletiva mais gravosa sobre a energia elétrica; o afastamento dos incentivos fiscais;

e a desconsideragdo da questdo ambiental.
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A respeito do principio do destino, a principal justificativa para sua adog¢do decorre do fato de
ser o IBS um imposto sobre o consumo. Além disso, alega-se que o modelo atual, ao privilegiar
a cobranga do ICMS na origem, contribuiu para a guerra fiscal entre os Estados, que conferiram
beneficios discutiveis na expectativa de atrair empresas para seus territorios. No contexto da
incidéncia do ICMS-Energia Elétrica, que ja observa o principio do destino (consumo), as PEC
ndo representam alteracdo representativa. Entretanto, ao ndo considerar a situagdo especifica
dos Estados geradores de energia elétrica, perde-se a oportunidade de inserir na discussdo seu
declarado interesse pela tributagdo na origem. Se no sistema hibrido atual ja ha dificuldades na
introdu¢do do tema — que, como dito no topico anterior, merecia ser debatido mais
profundamente, para adequada mensuragao dos seus reflexos —, com a aprovacao das reformas

em tela o interesse dos Estados geradores de energia edlica restaria rechagado em definitivo.

No que tange a aliquota sobre as operagdes com energia elétrica, ou ndo ha diferenciagio
prevista, como na PEC 45/2019, que estabelece que todos os bens e servigos estardo sujeitos a
mesma aliquota; ou ha diferenciacdo para estabelecer incidéncia mais gravosa, como se vé na
PEC 110/2019, que estabelece a energia elétrica como uma das bases de incidéncia do Imposto
Seletivo, sem ressalva sequer a respeito da fonte geradora. Em ambos os casos, portanto, o
carater essencial da energia elétrica permanece desprivilegiado. Apesar de o Imposto Seletivo
referido na PEC 45/2019 ser voltado a atividades que gerem externalidades negativas, cabera a
lei complementar definir quais sdo essas atividades, nao havendo nenhuma seguranga, destarte,
de que a energia elétrica ndo sera incluida nesse rol. Essa preocupagdo se sustenta
principalmente em razdo do conhecido desapreco do legislador ao principio da seletividade.
Cite-se como exemplo concreto o adicional ao FECOP: apesar de o art. 82 do ADCT fazer
referéncia a sua incidéncia sobre “produtos e servigos supérfluos”, é cobrado pelos Estados

sobre as operagdes com os mais diversos bens, dentre eles justamente a energia elétrica.

Os incentivos fiscais ndo serdo admitidos no modelo da PEC 45/2019, e conforme a PEC
110/2019 estao autorizados somente em casos especificos. Ocorre que tais incentivos sao
levados em consideracao pelos contribuintes na composi¢ao de pregos, na definigdo de
estratégias de mercado, no planejamento das atividades empresariais como um todo, e para o
setor edlico ndo ¢ diferente, assim como para a composi¢do da tarifa de energia elétrica.
Ademais, as regras de transicao para os novos modelos estdo essencialmente voltadas para a

progressiva reducao dos atuais tributos e sua substitui¢ao pelo IBS, e para a distribuicao da
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receita entre Unido, Estados e Municipios, sem maiores detalhamentos sobre o tratamento que

seria dispensado aos incentivos fiscais em vigor nessa fase intermediaria.

O afastamento irrestrito dos incentivos fiscais também ilustra a desconsideracdo da questdao
ambiental, juntamente como a auséncia da incorporacao dos principios do protetor-recebedor e
poluidor-pagador; a inexisténcia de diferencia¢do quanto a tributagdo de atividades poluidoras
ou ndo, como as energias renovaveis; e at¢ mesmo nas regras de reparticdo da receita do IBS

com os Municipios.

No ponto da reparticdo das receitas, vé se que em ambas as propostas ha previsdo de um
percentual residual a respeito do qual os Estados poderiam definir o critério a ser observado, a
exemplo do que se vé atualmente. Em sua redacdo em vigor, o art. 158, IV, da CF/88 determina
que, da parcela arrecadada com o ICMS que seré repassada aos Municipios, no minimo 65%
sera creditada na propor¢do do valor adicionado nas operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e nas prestagdes de servicos, realizadas em seus territorios; no minimo 10% com
base em indicadores de melhoria nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade,

considerado o nivel socioecondmico dos educandos; e 25% a critério da legislagao estadual.

Ja a PEC 45/2019 elege o critério populacional para defini¢do de 75% do valor a ser repassado
aos Municipios, mantendo a discricionariedade dos Estados para defini¢do do critério pertinente
aos 25% restantes; enquanto a PEC 110/2019 determina o repasse de 84,26% ao Municipio de
destino (consumidor) dos bens e servigos, restando aos Estados a possibilidade de decidir sobre

o critério a ser aplicado a parcela remanescente de 15,74%.

Em ambas as situagdes, a supressao do critério atualmente obrigatorio relativo aos indicadores
de melhoria nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade, considerado o nivel
socioecondmico dos educandos, poderia facilmente resultar na sua elei¢do como critério
opcional, consequentemente reduzindo as chances de instituicdo do ICMS-Ecologico pelos

Estados.

Em suma, os critérios de repasse eleitos pelas propostas em tela ndo trazem nenhum tipo de
estimulo para que os Municipios implementem melhorias sociais ou ambientais. Essa

constatacdo ajuda a reforgar o cabimento de uma critica recorrente sobre as duas PECs, que se
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refere a indevida limitagdo imposta aos Estados e Municipios de empreenderem politicas

publicas.

A exaltagdo da extrafiscalidade apenas em face de externalidades negativas, e a condenagao
simplista dos beneficios fiscais, vao na contramdo da demonstrada relevancia dos estimulos
positivos para o desenvolvimento de atividades que impactam positivamente sobre o meio
ambiente, especialmente diante da recorrente dificuldade de precificar esse impacto benéfico.
Visto que a evolugdo da industria edlica no Brasil foi amplamente favorecida pelos incentivos
fiscais disponiveis nos ultimos anos, se poderia até refletir se, caso as propostas em tramitagao
tivessem sido aprovadas e implementadas ha 20 anos atras, a industria edlica teria atingindo o

atual estagio de consolidacgao.

A conclusdo que se obtém dessa andlise pontual sobre a PEC 45/2019 e a PEC 110/2019 € que
tais propostas de reforma tributaria ndo contribuem para a devida conformagdo entre a
tributacdo da energia elétrica e a sua essencialidade, e ndo favorecem os consumidores de
energia, em relagdo a carga tributaria suportada, ou os Estados produtores, quanto a arrecadagao
sobre a energia eélica injetada no sistema. Além disso, mostram-se descompassadas as
diretrizes ambientais que emanam da Constituicao e dos acordos internacionais assumidos pelo
Brasil, e que representam pauta extremamente urgente e atual. Nesse sentido, portanto, as PECs
j& nascem anacrdnicas. As proposi¢des mostram-se sujeitas a criticas, ainda, por nao levarem
em consideracdao a importancia dos incentivos fiscais, transmutando a desejavel pretensao de
simplificacdo da legislagdo tributaria num questiondvel tratamento simplorio da questdo,

ignorando diferencas ambientais, sociais e regionais sob o manto de aliquotas unicas.

Tais propostas, portanto, de modo geral ndo ajudam a lancar luz sobre a preocupacao externada
nesse trabalho, acerca da necessidade de pensar a tributacdo do setor edlico em conformidade
com sua importancia para o desenvolvimento sustentdvel. Em suma, suas proposigdes mais
despertam pontos de alerta sobre as diretivas que queremos dar ao novo sistema tributario a ser

construido, do que revelam contribuicdes a serem assimiladas aos nossos comentarios finais.

Em vista de todas as ponderagdes feitas até aqui, passa-se, afinal, para a indicacdo dos caminhos
que se acredita que possam conduzir a uma incidéncia do ICMS-Energia Elétrica mais bem
orientada ambientalmente, e ajustada aos interesses dos contribuintes e dos quatro grandes

Estados produtores de energia edlica do Nordeste.
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5.6. Politica de tributacao com vistas ao fortalecimento do setor de energia edlica como

contribuicio ao desenvolvimento sustentavel: uma proposta

Os incentivos fiscais sdo instrumentos importantes para a contabiliza¢do das externalidades
positivas geradas pelas atividades econdmicas que contribuem para a preservagao de um meio

ambiente ecologicamente equilibrado, a exemplo do setor de energia edlica.

Em linha com um movimento que ja vinha ocorrendo em diversos paises hd algumas décadas,
foram instituidos, no Brasil, incentivos e programas voltados ao desenvolvimento do setor
eolico, e que, ainda que ndo primordialmente motivados pelo carater sustentavel dessa
modalidade de geracdo de energia, permitiram que a nossa capacidade instalada fosse bastante
ampliada, resultando, dentre outros, em ganhos ambientais € numa posi¢do de destaque no

cenario mundial.

Viu-se que esses incentivos foram capitaneados pelo governo federal, e que, com relagdo ao
ICMS, o CONFAZ autorizou hipéteses de isencdo e diferimento, que foram sendo
internalizadas pelos Estados. Os quatro Estados que ocupam atualmente as posi¢des de maiores
geradores e detentores das maiores capacidades instaladas estdo situados na regido Nordeste, e,
além das vantagens naturais, aproveitaram-se também da concessao de incentivos fiscais para
alcangar essa posi¢do. Entretanto, grande parte dos programas disponiveis ao setor edlico nao
foi oferecida pelos referidos Estados com exclusividade, mas visando um incremento industrial
amplo, de modo que tanto atividades sustentaveis, quanto nao sustentaveis, acabaram por se

beneficiar.

Em termos gerais, conclui-se que os beneficios fiscais foram e continuam sendo parte essencial
da politica de desenvolvimento do setor edlico, contribuindo para o seu atual estagio de
consolidagdo e competitividade. Entretanto, esses resultados positivos devem ser interpretados
como o atingimento de um primeiro estagio, € ndo como meta final, que ndo permita novas
reflexdes, ajustes e avancos. Apesar da grande evolucdo experimentada até o momento atual,
sem duvidas ha diversos pontos de melhoria a serem implementados com relagdo a politica

fiscal dirigida ao setor edlico.
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Para a elaboragdo de uma proposta de incremento de politica publica voltada ao setor eolico,
que ¢ o foco desse capitulo final, é necessario, primeiramente, definir-se os objetivos que se
pretende realizar a partir daqui, ou seja, a partir da realidade de ter sido alcangada a
consolidagao e competitividade do setor, sempre tendo em mente o impacto positivo da

atividade para o desenvolvimento sustentavel.

Levando em consideragao todos os aspectos analisados, entende-se como principais objetivos
a serem buscados frente a esse novo cendrio de um setor eolico sélido e bem estabelecido: (i) a
revisdo dos incentivos disponiveis em intervalos periddicos, para que sua manutencao, se for o
caso, seja justificada por critérios transparentes e objetivos, o que, em ultima instancia, acaba
por reforgar a base material dos incentivos que forem periodicamente ratificados; (ii) o
barateamento da energia elétrica para o consumidor, para que os resultados positivos de uma
politica de incentivos fiscais sejam percebidos economicamente pelo contribuinte do ICMS-
Energia Elétrica; (iii) especialmente com relagdo aos Estados nordestinos examinados, a
assimilacdo mais ostensiva de normas fiscais ambientalmente orientadas, de forma a consolidar
uma legislacao tributaria estadual condizente com a envergadura da Bahia, Rio Grande do
Norte, Ceara e Piaui para a geragdo edlica brasileira, de maneira que esses entes estaduais
possam, conscientemente, representar modelos a serem seguidos em termos de politicas fiscais
voltadas ao desenvolvimento sustentavel; e (iv) a busca pelo estimulo a novos modelos de
geracdo eolica, mediante politicas publicas atentas aos avangos da transicdo energética, que,
além de reforcar o papel proeminente dos Estados em questdo, possam ajudar a ampliar o
fornecimento de energia, diversificar as externalidades positivas geradas, e eventualmente

justificar a manutencdo de incentivos fiscais ao setor, inclusive sob novos angulos.

E a partir desses objetivos que se passa a apresentar uma proposta de politica de tributagdo com
vistas ao fortalecimento do setor de energia edlica, a luz da sua importancia para o

desenvolvimento sustentavel, que segue dividida em subitens, para melhor sistematizagao.

5.6.1. Transparéncia e mecanismos de controle para manutencao da validade dos incentivos

Em capitulo anterior, ao avaliar se a preserva¢do ambiental seria um fator de discriminagao
legitimo para definir a concessdao ou nao de incentivos fiscais, confrontou-se o critério
ambiental aos principios da isonomia e capacidade contributiva, bem como destacou-se sua

necessaria conformidade aos principios de legalidade e do federalismo. Mais adiante, ao tratar-
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se dos incentivos fiscais no ambito do ICMS, viu-se a exigéncia constitucional de legislacao
complementar para sua disciplina (art. 155, §2°, XII, ‘g’), e as regras trazidas pela Lei
Complementar n°® 24/1975 sobre o assunto, a serem observadas conjuntamente com a LRF (Lei
Complementar n° 101/00). Destacou-se, ainda, que em ultima instancia os incentivos resultam
nos mesmos efeitos financeiros que os gastos publicos, e que esta percep¢do explicita a

necessidade de que também a concessdo de incentivos esteja sujeita a critérios de transparéncia.

Esses regramentos, contudo, voltam-se especialmente para a validacao do incentivo fiscal no

momento da sua institui¢io'?

. Ocorre que um incentivo ja em estagio de maturidade também
pode estar sujeito a desconformidades, na medida em que os incentivos sdo concedidos face a
uma determinada realidade, e que a alteracdo dessa realidade pode transmuta-los em fatores de
discriminacao ilegitimos ou privilégios. Mas enquanto ndo definidos critérios transparentes e
mecanismos de controle, como revisdes periddicas e especificagdo dos resultados esperados, a

ocorréncia ou ndo dessa perda de legitimidade resta como uma mera sombra sobre o0s

incentivos, seus beneficiarios, e os entes concedentes.

Antes de conferir-se a existéncia e suficiéncia dos incentivos fiscais concedidos ao setor edlico,
a nossa preocupacdo centrou-se na validagdo dos estimulos positivos ambientalmente
orientados frente as normas tributdrias. Entretanto, uma vez constatado que tais incentivos
contribuiram efetivamente para a consolidacao e competitividade da geragao eolica, cumpre

analisar se continuam sendo necessarios ou justificaveis.

Sabe-se que os incentivos fiscais tém sido questionados, € como um claro demonstrativo de um
anseio geral pelas suas limitagdes, verificam-se as propostas de Reforma Tributaria em voga,
vistas acima, que preveem sua extin¢ao ou drastica restrigdo. Como ja colocado, entende-se que
os ganhos resultantes da concessao de estimulos positivos ndo podem ser ignorados, muito pelo
contrario, sendo o principio do protetor-recebedor, por exemplo, uma diretriz que precisa ser
melhor trabalhada em nosso sistema tributario, ainda que em paralelo ao principio do poluidor-
pagador. Se o mero afastamento dos incentivos fiscais ndo nos parece a resposta mais adequada

as dificuldades atualmente enfrentadas pelos cofres publicos, por outro lado, ¢ inegavel que tais

1290 art. 14 da LRF, por exemplo, exige “estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que
deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes” pontualmente nos momentos de “concessdo ou ampliacdo de
incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra rentincia de receita”.
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incentivos ndo foram pensados para serem enraizados e perpetuados, transmutando-se em

privilégios e ensejando comodidade e ineficiéncia'’.

Apesar de a Lei Complementar n® 24/1975, em seu art. 1°, inciso V, estabelecer a exigéncia de
celebragdo de convénios também para prorrogacdes de isencdes e outros beneficios conferidos
em relagdo ao ICMS, ndo indica nenhum critério a ser observado quando de tais prorrogagdes,

que em geral ocorrem sem a formalizagao de qualquer tipo de justificativa ou embasamento.

Por mais fundamentados e legitimos que sejam os incentivos fiscais concedidos ao setor de
energia eodlica, também ndo escapam a necessidade de serem periodicamente revisitados, e o
atingimento do atual grau de competitividade dessa fonte tem ensejado reflexdes sobre a
necessidade ou nao de manutencao de determinados estimulos, seja enquanto incentivos fiscais

ou subsidios. Sobre o tema, Denise Lucena Cavalcante (2017, p. 205) alerta:

E importante ressaltar que os incentivos fiscais com fins ambientais sdo condicionados
a uma posterior producdo de efeitos por parte do contribuinte beneficiado e, em
contrapartida, firma-se o compromisso estatal de ndo o desonerar arbitrariamente,
devendo ser garantida a seguranca juridica para o exercicio da atividade,
resguardando-se as expectativas geradas de boa-fé aos que recebem o beneficio fiscal.

Certamente ndo se trata de tarefa simples, e que exigird uma colabora¢do entre partes
tradicionalmente antagonicas no cenario tributario nacional, fisco e contribuintes. Ainda assim,
o problema da auséncia de transparéncia e controle dos incentivos fiscais precisa ser enfrentado,
sob pena de alternativas simplorias como sua completa extingdo angariar ainda mais adeptos.
O Tribunal de Contas da Unido (TCU), em 2018, elaborou relatério de auditoria operacional
justamente para “avaliagdo das politicas publicas de inser¢ao de fontes renovaveis na matriz
elétrica brasileira”, ocasido em que concluiu pela auséncia de normas dedicadas a aferi¢ao da

sua eficiéncia e a efetividade:

146. Nao existem processos normatizados de avaliacao dos resultados obtidos com os
incentivos as fontes renovaveis, nem sistematica de reducdo progressiva de seus
valores. Como nao ha procedimento formal de avaliacdo, nao ha indica¢do expressa
de responsaveis pelo acompanhamento dos resultados dos incentivos, tampouco
retroalimentag@o no processo de planejamento.

[.]

130 Vale ressaltar a importancia de se revisar continuamente o periodo de vigéncia dos subsidios e incentivos fiscais,
assim como dos outros mecanismos ja citados, e quando possivel inclusive reduzir progressivamente os niveis
de apoio, para que o estimulo ao uso de fontes alternativas de energia para gera¢do renovavel ndo se torne um
estimulo ao comodismo e a ineficiéncia, uma vez que as politicas de incentivo devem ser assimiladas como de
transicao e s3o os consumidores e/ou contribuintes que arcam com as mesmas. (NOGUEIRA, 2011. p. 58).
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149. Quer o custeio se origine no proprio setor elétrico, via consumidor, quer no
Tesouro, por meio do contribuinte, observou-se ndo haver avaliagdo dos resultados,
ou da auséncia deles. Nao se identificou, tampouco, qualquer iniciativa de revisao de
seus valores, mediante, por exemplo, sua reducdo progressiva, exceto pela proposta
de substituicao dos descontos nas tarifas de uso dos Sistemas de Transmissao (TUST)
e de Distribuicdo (TUSD) para fontes incentivadas pela valorizagdo de atributos
dessas fontes, inclusive aquele relacionado a criacdo de mercados que valorizem a
baixa emissdo de carbono, conforme resultados da Consulta Publica MME 33/2017.
150. Sobre isso, 0 MME reconhece que o processo de aferi¢do ¢ monitoramento dos
resultados dos incentivos precisa ser aprimorado (pega 99, p. 5) e, nessa linha,
menciona a articulagdo com a Casa Civil para atendimento ao Acérddo 1.205/2014-
TCU-Plenario.

151. Em resumo, o referido acoérddo recomenda aos ministérios que instituam
metodologia de avaliagdo da eficiéncia, eficacia e efetividade dos programas ou
projetos que utilizam recursos renunciados em decorréncia de beneficios tributarios,
incluindo cronograma e periodicidade das avaliagdes, bem como, definam objetivos,
indicadores e metas para essas acoes.

Ainda que desde tal constatagdo ndo se tenha verificado maiores avangos quanto as
providéncias propostas pelo TCU, o que se busca fixar, por ora, para fins de construgao da nossa
proposta, ¢ que a defesa da transparéncia e do controle, mediante revisdes periodicas € o
estabelecimento de metas claras, deve partir também dos proprios beneficiarios — além, por
obvio, dos entes federados concedentes —, inclusive como forma de fortalecer a boa imagem do

setor e a demonstragao da sua adequagao a sustentabilidade em todos os niveis.

Em outras palavras, a busca por uma maior transparéncia deve ser vista como forma de
validagdo das medidas de incentivo fiscal, ainda mais no cenario elétrico, em que as condigdes
de plena competitividade normalmente ndo sdo atingidas, e em especial com relagdo as medidas
de estimulo dirigidas as energias renovaveis, pois se sabe que continuam convivendo e
competindo também com incentivos a fontes fosseis, como inclusive alerta o mesmo relatério

de auditoria operacional do TCU (2018) referido acima.

Ademais, como ja visto em capitulos anteriores, cada vez mais se identifica na conduta dos
agentes econdmicos motivacdes ndo financeiras, € a economia comportamental pode agregar
elementos interessantes na demonstracdo dos beneficios da transparéncia, tanto para
administrados quanto para administradores. Agarrar-se a incentivos opacos e redundantes pode
e deve ser mal visto, e ndo ha dividas dos efetivos prejuizos que uma imagem arranhada produz

atualmente. O movimento inverso também ¢ verdadeiro:

Se os agentes publicos souberem que suas ag¢des serdo submetidas ao escrutinio da
sociedade e que as politicas bem-sucedidas receberdo apoio, eles terdo incentivos para
atender ao interesse da coletividade. Essa espécie de contrato social entre governantes
e governados, na qual os ultimos conferem poder aos primeiros, mas exigem
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transparéncia e responsabilidade em troca, inserem-se no dmago do processo de
desenvolvimento democratico. (RUBINSTEIN, 2011, p. 887)

Por ser um imposto indireto, o ICMS ja carrega uma maior dificuldade na identificagdo pelos
contribuintes em geral a respeito da carga suportada. O ICMS-Energia Elétrica,
especificamente, ainda se apresenta, para os consumidores cativos, inserido numa conta que
retne diversos outros valores, encargos e incidéncias, compondo uma tarifa de energia elétrica
notoriamente complexa. Assim, se o tema dos incentivos fiscais por si s6 ja € espinhoso, quando
inserido no contexto do ICMS ainda exige maior engenhosidade, o que, contudo, de forma

alguma deve ilidir o dever de transparéncia e controle.

Entretanto, como visto, ndo sdo quaisquer medidas de transparéncia e de controle que sdo
capazes de aferir a contrapartida esperada em razdo da concessdo de incentivos fiscais
ambientais, ndo se podendo esperar alcancar uma eficiéncia estritamente econdmica, ja que
diversos outros objetivos estdo em jogo quando se trata do estimulo a energias renovaveis, €
que de alguma forma também impactam no gasto publico. No especial contexto dos Estados
nordestinos em questdo, ainda assume relevancia a diretriz constitucional de reducdo das
desigualdades regionais, objetivo reiterado em diversos artigos da Constituicdo e que autoriza

tratamento diferenciado as regides mais pobres'3!.

131 Como exemplos de dispositivos constitucionais nesse sentido, cite-se:
Art. 151. E vedado a Unido:
I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio nacional ou que implique distingao ou preferéncia
em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento so6cio-econdmico entre as diferentes
regides do Pais;
[...]

Art. 159. A Unido entregara:

I - do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma:
[...]
c) trés por cento, para aplicagdo em programas de financiamento ao setor produtivo das Regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituicdes financeiras de carater regional, de acordo com os planos
regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do Nordeste a metade dos recursos destinados
a Regido, na forma que a lei estabelecer;
Art. 161. Cabe a lei complementar:
[...]
II - estabelecer normas sobre a entrega dos recursos de que trata o art. 159, especialmente sobre os critérios de
rateio dos fundos previstos em seu inciso I, objetivando promover o equilibrio s6cio-econémico entre Estados
e entre Municipios;
[...]
Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
[...]
§ 7° Os orgamentos previstos no § 5°, I e II, deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre
suas funcdes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional.

[.]
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Assim, ¢ importante que a avaliagdo da manuten¢do dos incentivos seja feita também a luz de
outras diretrizes que nao apenas a financeira, pois especialmente na conjuntura ambiental ha
dificuldade de monetizacao das externalidades positivas. Os comentarios abaixo de Betina
Grupenmacher (2020) sobre um sistema tributario 6timo se deram no contexto dos incentivos
conferidos no &mbito da pandemia da COVID 19, mas certamente também se aplicam aqueles

visando a transi¢ao energética, como os dirigidos as energias renovaveis:

Nao acreditamos que a atividade hermenéutica em matéria tributaria deva se nortear
apenas pelos efeitos econdmicos das normas — ja que, para as ci€ncias econdmicas, o
que ¢ relevante ¢ uma arrecadagao eficiente —, mas deve ser juridica e, neste sentido,
investigar, além da eficiéncia, a justica das normas, ou, a0 menos, em que medida sua
aplicacdo desencadeard um estado de justi¢a e de bem-estar social.

O conceito de justiga ndo ¢ univoco nem preciso, podendo ser individual ou geral, mas
¢ certo que muda conforme o momento historico e as condi¢des sociais, € € essa matriz
que deve nortear hoje a atuag@o do Estado Fiscal.

E fato, no entanto, que o conceito de justica nas atuais circunstincias envolve a ideia
de equidade, de igualdade de direitos de todos os atores envolvidos na crise, ¢ a justica
esta relacionada a ideia de eficiéncia e de um sistema tributario 6timo, qual seja aquele
que, sem deixar de arrecadar, atendera também as consequéncias decorrentes da crise
econdmica, ao drama dos menos favorecidos ¢ a redugdo de fluxo de caixa do setor
empresarial e das sociedades prestadoras de servicos, assim como o dos empresarios
e prestadores de servigos individuais. No entanto, o que ¢ considerado 6timo hoje,
posto que eficiente, ndo ¢ o mesmo que era assim considerado antes de sermos
alcangados pela pandemia.

Outro aspecto normalmente ndo considerado nas avaliagdes convencionais ¢ a ponderacio
sobre os custos e beneficios para as geracdes futuras, realizando-se uma abordagem

intergeracional das justificativas e vantagens dos incentivos'*2,

Considerando que o cerne do conceito de sustentabilidade estd em garantir que também as
geragoes futuras tenham acesso aos recursos naturais atualmente disponiveis, e que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ assegurado pela nossa Constituigdo inclusive as
futuras geracdes, nada mais adequado que se avalie como este verdadeiro sujeito de direitos
sera impactado pela desoneracdo fiscal e pelo consequente aumento da divida publica, mas

também pelos dividendos ambientais decorrentes dos estimulos a atividades ndo poluidoras.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:
[...]
VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

132 Sobre as dificuldades e a importincia de se levar em considera¢do os 6nus e os bonus suportados pelas futuras
geracdes em decorréncia das escolhas presentes de preservagdo (ou ndo) do meio ambiente, vide Cass Sunstein
e Arden Rowell (2005, p. 25-27).
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Em sintese, tem-se que o atual estagio de maturidade do setor edlico ndo apenas permite como
verdadeiramente impde que os incentivos fiscais e subsidios que lhe foram autorizados e
conferidos sejam revisitados, em atendimento aos interesses da coletividade, mas igualmente
como forma de conferir maior seguranga e confiabilidade aos proprios beneficidrios, e maior
solidez as politicas publicas. Mas, diante de todas as particularidades do setor de energia
elétrica, da complexidade do ICMS, e da urgéncia na ado¢do de medidas ambientalmente
orientadas, os mecanismos de avaliacao dos incentivos a geragao edlica nao devem ser pensados
somente a partir da eficiéncia econdmica, j& que tantas outras varidveis demandam igual

aten¢do, como acima exposto.

Um exemplo de revisao de subsidio que tem sido aceita inclusive pelo proprio setor edlico
(FUCUCHIMA, 2020), e que representa um passo importante em busca do maior equilibrio
entre os estimulos as fontes renovaveis e o peso dos subsidios na tarifa de energia elétrica,
refere-se ao fim dos descontos nas tarifas da TUST e da TUSD de novas usinas de fontes
incentivadas, apds de um periodo de transi¢dao. As alteragdes no art. 26 da Lei n® 9.427/1996,
que prevé tais descontos, foram trazidas pela Medida Provisoria n® 998, de 2 de setembro de
2020, convertida na Lei n° 14.120, de 1° de margo de 2021. A revisao dos descontos na TUST
e na TUSD sdo relevantes por serem subsidiados pela CDE, encargo que mais onera a tarifa de

133

energia elétrica, ¢ que vem aumentando exponencialmente'””, além de sustentar subsidios

dirigidos ndo apenas as fontes renovaveis, mas igualmente a fontes niio renovéaveis'>*.

133 Os recursos da CDE sdo arrecadados por meio de cotas anuais fixadas pela ANEEL, pagas por todos os agentes
que comercializam energia elétrica para o consumidor final, por meio de encargo tarifario incluido nas tarifas
dos sistemas de distribuicdo e transmissdo, e também por fontes provenientes do Tesouro Nacional, como
aportes, pagamentos pelo uso de bens publicos e multas aplicadas pela ANEEL, conforme previsto no § 1° do
art. 13 da Lei n® 10.438/2004, com a redagdo dada pela MP n° 998/2020. Qualifica-se, portanto, como uma
mistura de subsidio direto, pois custeada pelo orgamento publico, com subsidio cruzado, pois igualmente
custeada por outros agentes do setor. Sobre a conveniéncia ou ndo do subsidio as fontes incentivadas, vale a
leitura do estudo na integra. MONTALVAO Edmundo; SILVA, Rutelly Marques da. Descontos na TUST e na
TUSD para fontes incentivadas: uma avaliagdo (texto para discussdo 165). Senado Federal, fev. 2015.
Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/507202/TD165-EdmundoMontalvao-
RutellyMarques.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 13 dez. 2020.

‘Além de obscura, a distribui¢do dos recursos da CDE ¢ contraditdria no ambito das fontes alternativas porque
inclui subsidios ao carvao mineral nacional, ao gés natural e aos consumidores de baixa renda. A CDE prioriza
ainda o tema da universalizacao do servigo publico. Este € um exemplo claro de objetivos cruzados do préprio
Proinfa, ao tentar promover, por uma mesma lei, tanto recursos renovaveis que ainda dependem de incentivos
para penetrar no mercado, quanto recursos fosseis ja implantados e participantes do Sistema Interligado
Nacional (SIN).” (GREENPEACE, 2008)

134 ¢
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Em paralelo a progressiva retirada do beneficio do desconto na TUST e na TUSD, a MP
n°®998/2020, em sua redagdo aprovada pelo Senado, convertida na Lei n° 14.120/2021,
estabeleceu que o Poder Executivo federal definird diretrizes para a implementagdo no setor
elétrico de mecanismos para a consideracao dos beneficios ambientais, em consonancia com
mecanismos para a garantia da seguranga do suprimento e da competitividade, no prazo de doze

meses!®.

Apesar de os subsidios estarem mais ligados as normas regulatorias, de carater federal, esse
tipo de revisdo promovido pela Lei n® 14.120/2021 fornece um bom exemplo para a politica
também dos incentivos fiscais estaduais, seja em razdo da previsdo de mudancas gradativas,

seja por assimilar critérios ambientais como mecanismos de avaliacdo e de compensagao.

Outras revisdes possiveis poderiam considerar o estabelecimento de prazos e condi¢des para a
renovagdo dos incentivos; a diferencia¢do entre incentivos voltados a grandes investidores e a
pequenos produtores; a exigéncia de contrapartidas que se revertam diretamente a populagao
dos entornos dos empreendimentos eolicos, € que estejam relacionadas a geracdao de energia
renovavel, aproveitando-se da expertise das geradoras e ao mesmo tempo difundindo o impacto

ambiental positivo e 0 acesso a energia elétrica.

Retomando-se a preocupagdo quanto ao custo da energia incentivada, no proximo topico
avangaremos para o objetivo seguinte da nossa proposta, que se refere a importancia de os
estimulos positivos que permitiram a consolidagdo do setor eolico, nessa atual fase de
competividade alcangada, serem dirigidos igualmente ao consumo da energia, impactando na

aliquota do ICMS.

5.6.2. Necessaria redugdo da aliquota do ICMS-Energia Elétrica

No arcabouco dos incentivos fiscais oferecidos a geragao eodlica, o que se constata basicamente

sao estimulos voltados a industria, a construgdo dos parques eo6licos. Focando-se nos incentivos

no ambito estadual, verifica-se que o Convénio ICMS 101/97 e o Convénio ICMS 109/14

135 Na redagdo original, a expressdo “beneficios ambientais” vinha acompanhada do complemento “relacionados
a baixa emissdo de gases causadores do efeito estufa”, que foi excluido na versdo do Senado. Apesar de
louvavel a consideragdo dos beneficios ambientais das fontes, a previsao poderia ter sido formulada de maneira
menos vaga, restando, por ora, aguardar sua devida regulamentagdo, para que se possa avaliar as chances de
proporcionar alguma efetividade pratica.
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conferem, respectivamente, isengdo sobre operagdes com determinados bens, e diferimento
para operagdes com bens especificos a serem incorporados ao ativo imobilizado do
estabelecimento gerador de energia edlica. Os programas de incentivo dos Estados da Bahia,
Rio Grande do Norte, Ceara e Piaui sdo centrados, também, na instalacao de industrias em seus

territorios.

Essa constatacdo nao visa deslegitimar a importancia do desenvolvimento de uma industria
eolica nacional, e tampouco ignora que a constru¢do dos parques edlicos, logicamente, consiste
na etapa primordial para o aproveitamento dessa fonte de geracdo. O propdsito € refletir sobre
a viabilidade de, atingido um determinado nivel de maturidade da industria edlica, os incentivos
concedidos, ao invés de se manterem restritos ao objetivo e aos sujeitos iniciais, possam irradiar
efeitos mais amplos, permitindo que as vantagens dos estimulos adequadamente orientados
sejam percebidas concretamente pela coletividade. Ao mesmo tempo em que ¢ dever da
coletividade contribuir para a preservagdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
suportando isencoes e subsidios conferidos a uma atividade que resulta em baixo impacto
ambiental, também ¢ direito da presente e futura geragdes desfrutar dos resultados positivos
decorrentes desse esforco comum. No cendrio em questdo, vislumbra-se o ICMS-Energia
Elétrica como veiculo apto a permitir uma percep¢ao mais ampla dos incentivos conferidos a

industria edlica.

Diante desse raciocinio, poderia se questionar: o impacto positivo da geragao eodlica quanto a
preservagdo do meio ambiente j& ndo seria vantagem suficiente para a coletividade? Sim, mas
o almejado reflexo dos incentivos também na base de calculo do ICMS-Energia Elétrica ndo
ilide essa afirmativa. Quando se tem uma industria edlica consistente, abre-se a oportunidade
para pensar em beneficios que vao além do contexto industrial, ¢ se aproximam do bem
produzido, a energia elétrica, assim como do seu consumidor. Da mesma forma que os
investidores foram incentivados a construir parques edlicos, ¢ os Estados a os abrigarem,

também os consumidores devem ser incentivados a consumir energia edlica.

O proposito de tornar o sistema tributdrio mais ambientalmente orientado, em ultima instancia,
¢ para que este colabore no direcionamento da sociedade no mesmo sentido. Especialmente no
cenario de busca por uma economia ecologicamente equilibrada, o poder de escolha do
consumidor tem sido posto cada vez mais em pauta, mas o Estado regulador deve contribuir no

direcionamento dessa escolha, por via da tributacdo, dentre outros mecanismos indutores.
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Uma primeira dificuldade pratica, contudo, decorre do fato de que, no ambito do mercado
cativo, nao ¢ possivel identificar a fonte geradora da energia consumida. Como ja mencionado,
diversas fontes geradoras injetam no SIN a energia produzida, € no momento do consumo nao
ha como rastrear sua origem. Essa circunstincia, portanto, inviabilizaria que fosse estipulada
uma aliquota diferenciada do ICMS para o consumo proveniente da fonte e6lica, em relagdo ao

mercado de contratagdo regulado.

Em contrapartida, tal constatagdo ndo afasta a legitimidade de uma reducdo da aliquota do
ICMS-Energia Elétrica, mesmo sem identificacdo da fonte geradora, tendo em vista que a
matriz elétrica brasileira ¢ majoritariamente renovavel, ou seja, que a producao de eletricidade,
no Brasil, além de ser essencial, ¢ uma atividade de impacto ambiental reduzido em termos de
emissdo de carbono, sendo essa conclusdo ainda mais evidente em relagdo a determinadas
regides e Estados. Quanto ao Nordeste, registra-se, em termos gerais, que “o portfolio de
producdo de energia elétrica de fontes renovaveis da regido € o mais diversificado entre todas

as regioes brasileiras” (RAMOS; COSTA; SANTOS, 2020, p.113).

Quando se observam os dados da EPE, relativos a 2019, sobre a geracdo de eletricidade por
fonte, no cendrio nacional a hidroelétrica predomina com grande vantagem, superando os 60%,
seguida pela térmica, e, em terceiro lugar, pela eodlica. J4 em relagdo a eletricidade gerada pelo
Estado da Bahia, a fonte edlica assume o primeiro lugar, correspondendo a mais de 50% da
energia produzida, e nos Estados do Rio Grande do Norte e Piaui esse percentual supera os
80%. No Ceara a participagao da fonte edlica na eletricidade gerada também ¢ muito superior
a média nacional, ultrapassando os 40%, mas nesse Estado as termelétricas ainda constam —
conforme os mesmos dados de 2019 — como a principal fonte geradora de energia (EMPRESA

DE PESQUISA ENERGETICA, 2020).

Ainda que a energia eolica gerada pelos quatro maiores Estados produtores ndo seja
necessariamente consumida em seu territorio, a constatagao de que sua matriz elétrica ¢ em
grande parte decorrente dessa fonte autoriza a aplicacdo de aliquotas mais razoaveis ao ICMS-

Energia Elétrica.

A ideia com uma aliquota inferior ndo seria estimular o consumo de energia, mas propagar para

o consumidor o beneficio de consumir energia num Estado que incentiva a fonte eolica, que
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contribui para sua competitividade, que possui uma matriz elétrica limpa e uma capacidade
instalada em expansao, e, assim, ndo precisa praticar uma aliquota do ICMS-Energia Elétrica

essencialmente arrecadatoria.

Por aliquota inferior entenda-se, em cada Estado, a aplicagdo da aliquota modal para o ICMS-
Energia Elétrica (17% ou 18%), a0 menos para a faixa residencial ndo isenta e para os setores
de comércio e servigos, dentro de determinada faixa de consumo. A existéncia de diferenciacdes
ja identificadas nas legislagdes de alguns Estados, como visto no capitulo anterior, reforca a
viabilidade de prever-se ao menos aliquotas gradativas, bem inferiores a média predominante

de 25%.

Passando-se para o ambito do mercado livre de energia elétrica, em que esta ¢ adquirida por
meio de contratos bilaterais firmados pelos consumidores diretamente com as geradoras ou
comercializadoras, verifica-se a possibilidade de identificar a fonte da energia elétrica
consumida. Logo, nesse caso mostra-se vidvel a atribuicdo de aliquota do ICMS-Energia

Elétrica diferenciada para a aquisi¢cao da energia eolica.

A incidéncia do ICMS nas operagdes firmadas no mercado livre ¢ motivo de discussdes
variadas, e ndo ha duvidas de que se trata de ambiente muito regulado e complexo, ndo sendo
nosso proposito avangar em suas controvérsias € minucias. O que ¢ essencial no escopo desse
estudo ¢ a possibilidade de o consumidor livre e especial optarem por adquirir energia de fonte
edlica, e, como resultado dessa escolha sustentavel, serem beneficiados por algum estimulo

fiscal, ainda que condicionado.

Ressalte-se que essa proposta de adequagao das aliquotas do ICMS-Energia Elétrica a luz da
sua essencialidade e dos aspectos ambientais envolvidos, independe do resultado final do
julgamento do RE 714.139/SC pelo STF, em que estd sendo apreciado o Tema 745 de
repercussao geral, a respeito da obrigatoriedade ou ndo de aplicacao do principio da seletividade
ao ICMS. Isso porque a opgao pela sua aplicagdo, impulsionada por diretrizes constitucionais
que legitimam o tratamento diferenciado a atividades essenciais e ambientalmente adequadas,
ja seria suficiente para justificar que o consumo de energia elétrica ndo figurasse entre as

operagoes sujeitas as aliquotas mais altas.
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De qualquer modo, de todos os trés votos manifestados at¢ o momento nos autos do RE
714.139/SC 3¢ — ou seja, até a suspensdo do julgamento pelo pedido de vistas do Min. Gilmar
Mendes, em 12/06/2021 —, ¢ possivel extrair conclusdes que confirmam o entendimento acima
apresentado, a despeito dos diferentes posicionamentos acolhidos com relacdo a tese sob

apreciagao.

Do voto do relator, Min. Marco Aurélio, dando provimento ao recurso do contribuinte para
determinar que a incidéncia do ICMS sobre energia elétrica e servigos de telecomunicagdo se
dé sob aliquota geral do Estado de Santa Catarina, equivalente a 17%, destaque-se a observacao
de que, por se tratarem de setores que atendem demanda predominantemente ineldstica, a
tributagdo pela aliquota de 25% ndo gera realocagdo dos recursos, ja que ndo ha substituicdo
possivel por itens diversos. E que tampouco a previsdo de aliquotas de 12% para classe
especifica de contribuintes com menor poder econdmico (consumidores domiciliares e
produtores ou cooperativas rurais, limitado o consumo a 150Kw e 500Kw) seria capaz de
legitimar a politica fiscal adotada, em razao da caracteristica do ICMS de imposto indireto, que

onera o consumidor dos bens e servicos, na condi¢ao de contribuinte de fato.

J& o Min. Alexandre de Moraes entendeu que o fato de o Estado de Santa Catarina prever
aliquota reduzida do ICMS para consumidores com menor poder aquisitivo, no percentual de
12%, validaria a politica fiscal de tributagdo da energia elétrica, legitimando, em contrapartida,
a exigéncia para os demais consumidores sob a aliquota de 25%. Sua andlise centrou-se
especialmente na aplicagdo do principio da seletividade do ICMS conjuntamente com o da
capacidade contributiva. Contudo, reconheceu que “em fung¢do da diversidade socioecondmica
das diversas unidades da federacdo, ndo ha como estabelecer um critério rigido para a
seletividade/essencialidade dos bens sobre os quais incidem o ICMS”, deixando margem, como

ndo poderia deixar de ser, para a atuagdo dos legisladores estaduais a respeito da matéria.

Desse modo, apesar de ter divergido do voto do Min. Marco Aurélio, para dar parcial
provimento ao recurso do contribuinte apenas para afastar a aliquota de 25% sobre os servicos
e comunicacdo, o Min. Alexandre de Moraes admitiu que “ndo h4 como negar a possibilidade
d , 0 Min. Al dre de M dmit “nao h bilidad

de o legislador estadual, ao estabelecer aliquotas seletivas ao ICMS, adotar efeitos extrafiscais

136 A Min. Carmen Lucia acompanhou o relator, mas ndo apresentou voto-vista, de modo que os trés votos referidos
se tratam daqueles manifestados pelo relator, Min. Marco Aurélio; pelo Min. Alexandre de Moraes; e pelo Min.
Dias Toffoli.
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ao imposto, a fim de incentivar certas condutas estimulando ou desestimulando o consumo de
determinados bens”. Portanto, em que pese seu voto desfavoravel aos contribuintes de energia
elétrica nesse caso especifico, suas observacdes nao invalidam a proposta de que os Estados
nordestinos em questao estabelecam aliquota do ICMS-Energia Elétrica no mesmo patamar das

aliquotas modais, de 17% ou 18%.

Finalmente, o Min. Dias Toffoli, que acompanhou o voto e a tese proposta pelo relator, apenas
sugerindo a modulagao de efeitos, acrescentou importante ingrediente a discussao em seu voto-
vista, ao partir do pressuposto de que “o texto constitucional ndo determina qual a técnica
tributaria deve ser utilizada para se efetivar a seletividade em questdo”, abrindo a possibilidade
de o legislador concretiza-la “como ensina Roque Antonio Carrazza, ‘com o emprego de
quaisquer técnicas de alteragdo quantitativa da carga tributdria: sistema de aliquotas
diferenciadas, varia¢dao da base de calculo, criagdo de incentivos fiscais etc.””’, bem como de
“graduar o ICMS, quando em jogo sua seletividade, levando-se em conta outros elementos,
afora a qualidade intrinseca das mercadorias ou dos servigos ou mesmo a capacidade econdmica
do consumidor”. Dentre esses elementos, de modo perfeitamente alinhado ao art. 170, IV da
CF (ainda que este artigo ndo tenha sido referido em seu voto), ele cita expressamente a prote¢ao

a0 meio ambiente:

Contudo, pode o tributo também ter fungdo extrafiscal, de modo a induzir
comportamentos em harmonia com objetivos, valores, principios ou regras
constitucionais, como a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Havendo conflito aparente entre principios, cabera exercer juizo de ponderagdo, a fim
de estabelecer qual deles ira prevalecer num determinado contexto.

Dessas consideracdes se percebe que o dimensionamento do ICMS, ainda que
presente seu carater seletivo (mesmo carater existente no IPI e nos citados impostos
predecessores a esse), pode levar em conta diversos elementos, como: a qualidade
intrinseca da mercadoria ou do servigo; o fim a que se presta um ou outro; seu prego;
a capacidade econdmica do consumidor final; as caracteristicas sociais, econdmicas e
naturais do pais e do estado instituidor do imposto; a funcdo extrafiscal da tributacao
etc.

O Min. Dias Toffoli ainda registra em seu voto-vista que, “em se tratando de energia elétrica, a
essencialidade do bem independente da classe em que se encontra o consumidor. A energia
elétrica ¢ essencial para consumidores residenciais, rurais, industriais e comerciais (ou outra

classe)”, constatagdo evidente, mas que parece passar despercebida pelas legislacdes estaduais.

Em paralelo a fixacao de aliquotas do ICMS mais moédicas para o consumo de energia elétrica,

seria recomendavel, ainda, que esse fato gerador ndo estivesse sujeito a incidéncia do adicional
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ao FECOP, uma vez que essa cobranca deve se dirigir a atividades supérfluas, nos termos do

proprio ADCT.

A mesma andlise realizada a respeito da essencialidade da energia elétrica, para fins de
aplicacdo da seletividade quanto as aliquotas do ICMS, certamente aplica-se também ao
FECOP, e qui¢d com ainda maior propriedade, haja vista a expressa referéncia do art. 83, § 1°
do ADCT a sua incidéncia sobre servicos supérfluos. Até porque, sendo seu proposito angariar
recursos para o combate a pobreza, seus proprios efeitos acabam sendo limitados quando hé a
cobranga do adicional sobre bens de primeira necessidade, como a energia elétrica, tendo em

vista a ja mencionada natureza de tributo indireto do ICMS, utilizado como base do FECOP.

Naturalmente a redugdo da aliquota do ICMS-Energia Elétrica e o afastamento do FECOP
resultaria em grande impacto na arrecadacdo, mas esta conclusdo nao pode ser impeditiva para
a ado¢ao de reformas, até por ser contornavel, mediante a devida andlise dos mecanismos mais
adequados. A via mais 0bvia de compensagdo nos parece a redistribuicao setorial da carga
tributaria, ou seja, se passaria a onerar determinada atividade como forma de equilibrar a
desoneragdo conferida a outro setor, de forma ambientalmente orientada. Ainda que a utilizagao
de tributos ambientais para onerar atividades poluidoras ndo seja o foco da aplicacdo da
extrafiscalidade privilegiada nesse trabalho, ¢ importante lembrar que também ¢ um caminho

que vem sendo defendido, e merece ser devidamente aprofundado em pesquisa especifica.

Ademais, em paralelo, ndo se pode desprezar os efeitos positivos ciclicos que a redugdo da
tributacdo de um insumo bdésico como a energia elétrica tende a resultar. Uma consequéncia
factivel seria o possivel aumento da competitividade dos consumidores que praticam outros
fatos geradores do ICMS, de modo que um aumento na comercializacdo de mercadorias, por
exemplo, resultaria também em aumento do imposto arrecadado sobre essa atividade. Essa
situacdo poderia ocorrer, igualmente, em relagdo ao ISS e IRPJ, gerando um movimento de
deslocamento da base tributdvel, e ndo de simples redugao dessa base. A diminui¢ao do gasto
com energia elétrica no consumo residencial também poderia resultar no direcionamento do

recurso economizado na realizacdo de fatos geradores de tributos diversos.

Avancando para a exposicao da nossa proposta, entende-se que, em vista da sua proeminéncia
no setor, seria bastante representativo se os quatro grandes Estados geradores de energia eolica

do Nordeste assumissem a vanguarda do movimento de adequacdo da aliquota do ICMS-
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Energia Elétrica a essencialidade desse bem, e considerando, igualmente, nossa matriz

predominantemente renovavel.

5.6.3. Adocao de normas fiscais ambientalmente orientadas como forma de os Estados
nordestinos assumirem posi¢ao de vanguarda e lideranca na realiza¢dao do desenvolvimento

sustentavel

Sabe-se que os Estados nordestinos enfrentam, historicamente, grandes dificuldades de ordem
social. Segundo o Atlas do Desenvolvimento Humano no Brasil (2020), organizando-se os
Estados brasileiros por Indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM), que ¢
elaborado com base em longevidade, educagao e renda, o primeiro representante nordestino, o
Rio Grande do Norte, surge apenas na 16 posi¢ao do ranking, seguido pelo Ceara (17%), Bahia

(22%) e Piaui (24°).

Diante desse cenario, se poderia questionar se a preservagao ambiental ndo seria um luxo nesse
contexto, em que tantos outros aspectos de desenvolvimento precisam ser urgentemente
trabalhados. Todavia, ndo se pode esquecer que a nogdo de desenvolvimento tem evoluido, no
sentido de que riquezas naturais representam efetivamente riquezas, € ndo impedimentos ao
desenvolvimento economico. O quanto antes os Estados nordestinos assimilarem a importancia
do desenvolvimento sustentavel, mais cedo poderdo extrair os frutos da incorporagao dessa
ideia em suas politicas publicas, em termos nao apenas ambientais, mais também sociais e

econdmicos.

Catherine O'Neill e Cass R. Sunstein alertam que tem aumentado o consenso no sentido de
reconhecer que o carater global dos danos ambientais necessariamente engloba o carater

igualmente global dos problemas relacionados a pobreza:

Tanto nas nagdes em desenvolvimento quanto nas industrializadas, qualquer
estratégia projetada para abordar os problemas ambientais globais deve, a0 mesmo
tempo, enfrentar as questoes da pobreza e do desenvolvimento econdémico, que muitas
vezes parecem tornar a prote¢do ambiental um luxo que a maioria das nagdes nao pode
pagar. Até recentemente, essas preocupagdes eram compartimentadas e consideradas
separadamente por agéncias e instituigdes encarregadas de uma missdo ou de outra.
Existe um consenso emergente de que o reconhecimento da natureza global dos
problemas ambientais implica necessariamente o reconhecimento da natureza global
dos problemas da pobreza e do desenvolvimento. Embora esse consenso teorico seja
importante, a politica internacional ainda precisa refletir a inter-relagdo entre meio



204

ambiente e desenvolvimento. O desafio para os esforgos cooperativos internacionais
¢ colocar esse reconhecimento em pratica'®’.

Nesse sentido, as oportunidades e melhorias que a regido pode experimentar em fun¢do dos
estimulos a uma atividade limpa, e que envolve grande tecnologia, certamente devem extrapolar
0 campo econdmico e estender-se para as areas de educacdo, satde, e melhoria geral das
condig¢des de vida. Mas, ainda que se tratem de consequéncias esperadas, nao se deve aguardar
que simplesmente se realizem, retomando-se, mais uma vez, o importante papel indutor dos
Estados, e a assimilagdo em suas politicas publicas de normas fiscais ambientalmente
orientadas, seja mediante edicdo de nova legislacdo ou imediata regulamentag¢ao daquelas que

ja espelham esse proposito.

Em paralelo a uma apropriada revisao e aferi¢do dos incentivos fiscais em vigor; a adequagao
da aliquota do ICMS-Energia Elétrica; e ao afastamento da incidéncia do FECOP, propostos
acima, o que se adiciona nesse topico ¢ a necessidade de verdadeiro empoderamento dos quatro
Estados nordestinos em tela, para que explorem e propagem de forma mais consciente suas
evidentes vantagens naturais — ora representadas pelo alto fator de capacidade para geracao de
energia edlica —, mediante ampla orientacdo de suas legislacdes em prol do meio ambiente

ecologicamente equilibrado, visando alcangar um desenvolvimento sustentavel.

Uma primeira e urgente providéncia nesse sentido, no que se refere a legislagao fiscal, seria a
implantagdo do ICMS-Ecolégico pelos Estados da Bahia e Rio Grande do Norte, e o
aperfeicoamento da norma atualmente aplicada pelo Cear4, e, ainda que em menor grau, pelo

Piaui.

Essa medida seria importante para que os Municipios estejam alinhados ao propdsito de
estimular atividades que proporcionem externalidades positivas ao meio ambiente, e que, dentre

os critérios de calculo do repasse, sejam computadas situagdes pertinentes ao setor edlico. O

137 Do original em inglés: “In both developing and industrialized nations, any strategy designed to address global
environmental problems must at the same time confront the issues of poverty and economic development,
which often seem to make environmental protection a luxury that most nations cannot afford. Until recently,
these tandem concerns have been compartmentalized and considered separately by agencies and institutions
charged with one mission or the other. There is an emerging consensus that recognition of the global nature of
environmental problems necessarily entails recognition of the global nature of the problems of poverty and
development. While this theoretical consensus is important, international policy has yet to reflect the
interrelation between environment and development. The challenge for international cooperative efforts is to
put this recognition into practice”.
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direcionamento de estimulos aos Municipios para colabora¢do com o desenvolvimento das
fontes renovaveis poderia ajudar, ainda, a equilibrar a falta de discricionariedade que ainda

limita a escolha dos consumidores:

Por conseguinte, a destinagdo do VAF aos municipios que demonstraram zelo ao meio
ambiente e investiram para poder produzir energia limpa, seria um agente propulsor
do desenvolvimento sustentavel e consciente no pais. A despeito do ICMS ter seu fato
gerador decorrente do consumo, ¢ imperioso dizer que atualmente, ndo se encontra
nas maos do consumidor final a escolha de usar apenas fontes de energia renovaveis,
posto que para isso € necessario além da vontade politica, altos investimentos para
producdo de energia solar e edlica (VIEIRA, 2016, p. 127).

Apesar de o ICMS-Ecologico ter surgindo com uma nogao compensatoria, visando equacionar
a situagao de Municipios que possuem em seus limites dreas com restri¢ao de uso, impeditivas
do desenvolvimento de atividades econdmicas classicas, sem duavidas um dos primeiros
impactos identificados, além do estimulo as atividades sustentaveis, ¢ o de redistribui¢do dos

recursos do imposto estadual.

A verificagdo da eficacia pratica do ICMS-Ecolégico, com o incremento da preservacao
ambiental, naturalmente depende de uma série de fatores, e deve ser feita caso a caso
(TUPIASSU; FADEL; GROS-DESORMEAUX, 2019). Mas, ainda que a sua utilizagcdo possa
ser tida como limitada e passivel de saturacdo, ndo se pode negar seu carater cooperativo, que
reconhece a importancia do papel do Municipio na estruturagdo da prote¢do ao meio ambiente,
e que ainda conta com a vantagem de ndo ser um mecanismo coercitivo, ou que resulte em

majoracao da carga tributaria.

No sentido do aprofundamento e sofisticagdo do mecanismo, entende-se que, em paralelo a
eleicdo dos elementos naturais como representativos do critério ecoldgico, as normas estaduais,
ao instituirem o ICMS-Ecolégico, também devem privilegiar os Municipios que abrigam
atividades econdmicas alinhadas a sustentabilidade ambiental, como a geragdo de energias
renovaveis, independente da participagdo dessas atividades no proprio valor adicionado fiscal
(VAF). Especificamente no caso da energia elétrica, vale lembrar que a incidéncia do ICMS,
nas operagoes interestaduais, se dara no Estado de consumo, de modo que o Municipio no qual
ocorre a geracao muitas vezes sequer recebera algum retorno via VAF, a despeito de suportar
as principais externalidades negativas decorrentes dos empreendimentos eolicos, como

interferéncia na paisagem, na rota de aves migratdrias, e polui¢do sonora.
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Como visto no capitulo em que apresentadas as formas de atuagdo do Estado regulador, tem-se
como instrumentos ainda pouco explorados pelas politicas fiscais aqueles relacionados a
economia comportamental, que buscam se aproveitar de mecanismos nao financeiros na
inducdo de condutas. Ainda que realmente nao seja simples desvincular medidas fiscais de
instrumentos financeiros, os Estados nordestinos em questao precisam estar atentos inclusive a

essa possibilidade, caso queiram assumir uma posi¢do de vanguarda.

O Estado do Ceara ja demonstra sinais interessantes nesse sentido, como comprova a Lei
n°® 17.178/2020, que dispde sobre a criacdo do Selo Empresa Sustentdvel, uma certificagao
concedida as empresas que “desenvolvam boas praticas ambientais, eliminando os
desperdicios, desenvolvendo tecnologias e metodologias limpas e reciclando insumos, em
direcdo ao desenvolvimento sustentavel e a protecao do Meio Ambiente”. A lei traz uma relagdo
dos temas que serdo considerados na avaliacdo, e estabelece que a empresa que obtiver a
certificagdo podera utiliza-la em seus produtos e publicidades, pelo prazo de 2 anos, renovavel

mediante novo processo de avaliagao.

A criagdo de um selo de sustentabilidade concedido pelo Estado ¢ uma ideia inovadora e
inteligente, representando um exemplo de nudge, ou seja, de incentivo ndo financeiro, pelo qual
o Estado direciona os administrados no sentido desejavel, mas sem abrir mdo de nenhuma
receita. Uma forma de estender sua aplicacdo para a area fiscal seria, por exemplo, conferir as
empresas detentoras do referido selo uma melhor posicdo em programas de classificagao de
contribuintes, que concedem beneficios igualmente ndo financeiros — como a possibilidade de
autorregulariza¢ao previamente a lavratura de autos de infragcdo —, aos contribuintes que melhor

atendem suas obrigagdes tributarias principais e acessorias.

Ao buscar a implementacdo de politicas fiscais inovadoras e permeadas por nogdes de
sustentabilidade, espera-se que os Estados nordestinos, lideres em geracdao edlica, possam
explorar esse potencial para atingir também melhores niveis de desenvolvimento, e para
assumir a lideranga igualmente de um movimento cada vez mais valorizado e urgente, o da
transi¢do para uma economia de baixo impacto ambiental. Acredita-se que a adog¢do dessa
postura, ao menos a médio ou longo prazo, serd capaz de trazer dividendos muito mais
duradouros do que injustificadas pretensdes em angariar recursos onerando atividades limpas,
como a questionavel proposta de cobranga de royalties sobre a geragao solar. Afinal, a politica

fiscal, como bem lembra Betina Treiger Grupenmacher (2012, p. 45), ha de ser “a politica da
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justica, aquela que reflita um comportamento revestido de moralidade no exercicio do poder de

tributar”.

Como desdobramento da ideia de necessaria e adequada revisdo periddica dos incentivos
fiscais, inclusive com vistas ao seu aperfeicoamento, ¢ de os Estados nordestinos serem
propositivos e vanguardistas no tratamento da questdo ambiental e energética, apresenta-se, por
fim, como um ultimo ingrediente da proposta que se busca construir, a conveniéncia de
manifestarem em suas politicas fiscais ao menos o interesse no futuro incentivo a novos
modelos e utilizagdes da geracdo eolica, como a geracdo offshore e a producao de hidrogénio

verde, mesmo enquanto se aguarda sua efetiva implementacao.

5.6.4. Incentivos a novos modelos e utilizagdes da geragdo edlica

Analisando conjuntamente as referéncias trazidas na Lei n° 10.438/2002, que instituiu o
PROINFA e o desconto de 50% na TUST e na TUSD, dentre outras normas regulatorias; e os
Convénios ICMS 101/97 e 109/14, identificam-se, de modo geral, como fontes alternativas e
incentivadas de geracdo de energia, as fontes edlica, solar, pequenas centrais hidrelétricas e

biomassa, além da cogeracdo qualificada'®

, €, com menor recorréncia, o biogas.

Todavia, novas modalidades e fontes de geragdao tém chamado a atencao dos investidores e de
paises empenhados na transicdo energética, como a geracao edlica offshore e o hidrogénio
verde, de modo que as legislagdes fiscais estaduais também devem ficar atentas as
movimentagdes do mercado, e as justificativas sustentaveis para sua expansao. O que se passa
a propor nesse topico, portanto, a partir do exemplo do hidrogénio verde, ¢ que as politicas
publicas voltadas ao setor edlico busquem estimular seu desenvolvimento sob novos prismas,
0 que pode contribuir para uma maior eficiéncia e aperfeigoamento dos instrumentos de

incentivo, bem como lhes conferir novas bases de sustenta¢ao material.

O hidrogénio ¢ o elemento quimico mais abundante do universo, e além de liberar muita
energia, ¢ uma fonte limpa, pois seu consumo apenas libera agua (H20), na forma de vapor, e

ndo dioxido de carbono (CO2). Ocorre que o hidrogénio apenas pode ser encontrado na natureza

138 A Resolugdo Normativa ANEEL 235/2006 estabelece os requisitos para a qualificagdo de centrais termelétricas
cogeradoras de energia, segundo aspectos de racionalidade energética, com vistas a participagcdo nas politicas de
incentivo ao uso racional dos recursos energéticos.
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em combinagdo com outros elementos, como na agua, oxigénio, gas e petroleo, de modo que
precisa ser separado das outras moléculas para que possa ser usado como combustivel. Além
de esse processo de separacao ser muito caro, o hidrogénio ¢ muito inflamavel, o que dificulta

seu armazenamento e transporte. Ainda assim, sua produgao ja ¢ economicamente relevante.

O hidrogénio verde corresponde ao hidrogénio produzido a partir de fontes limpas,
especialmente a eolica e a solar, via eletrolise da agua (EMPRESA DE PESQUISA
ENERGETICA, 2021, p. 9), de modo que tanto na produgéo, quanto no produto gerado, ndo ha
a emissao de gases de efeito estufa. Contudo, a maior parte do hidrogénio produzido atualmente

deriva de fontes fosseis!>’

. Mas, diante do potencial do hidrogénio verde para contribuig¢do
decisiva na redugdo de emissdes necessarias para frear o aquecimento global, os paises da Unido
Europeia, principalmente a Alemanha, ja anunciaram planos ambiciosos para agilizar a
implantagdo de projetos e a capacidade instalada global (EMPRESA DE PESQUISA

ENERGETICA, 2021, p. 11).

No Brasil, em 17 de maio de 2021, foi publicada a Resolugao n® 6/2021 do Conselho Nacional
de Politica Energética (CNPE), determinando ao Ministério de Minas e Energia que, no prazo
de até sessenta dias, em cooperacdo com os Ministérios da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes e
Desenvolvimento Regional, com o apoio técnico da EPE, apresente proposta de diretrizes para
o Programa Nacional do Hidrogénio, observadas, dentre outras questdes, “o interesse em
desenvolver e consolidar o mercado de hidrogénio no Brasil e a inser¢do internacional do Pais
em bases economicamente competitivas”; “ importancia do hidrogénio como vetor energético
que, combinado a outras solugdes, tem potencial para contribuir globalmente para uma matriz

energética de baixo carbono”; e “a diversidade de fontes energéticas disponiveis no Pais para a

producao de hidrogénio™.

A questdo da regulamentagdo da producdo do hidrogénio no Brasil ainda se encontra em fase

muito inicial, mas, mesmo assim, o legislador tributario estadual ja poderia comegar a

139 Recente publicagdo da EPE sobre o tema detalha que a origem de produgdo do hidrogénio tem sido diferenciada
por meio de referéncia a distingdo de cores: “o ‘hidrogénio marrom ou preto’ é aquele produzido de carvio
mineral (de linhito € o ‘marrom’ e de hulha ou antracito corresponde a cor ‘preta’) sem CCUS (captura, utilizagdo
e sequestro de carbono); o ‘hidrogénio cinza’ ¢ aquele produzido do gas natural sem CCUS; o ‘hidrogénio azul’
tem se referido aquele produzido a partir de gas natural, mas com CCUS (eventualmente, se utiliza essa
denominacdo também para o hidrogénio gerado a partir de outros combustiveis fosseis com CCUS); o
‘hidrogénio verde’ tem sido definido, no jargdo de mercado, como aquele ¢ o produzido de fontes renovaveis
variaveis (particularmente, energias edlica e solar) via eletrolise da dgua” (2021, p. 9)
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incorporar em suas politicas publicas elementos que, num futuro proéximo, possam ser
efetivamente utilizados para estimular a produ¢ao de hidrogénio verde em seu territorio, e que,
enquanto essa producao nao se inicia, sinalizem seu alinhamento as diretivas mais modernas e
sustentaveis sobre o tema, atraindo desde logo investidores interessados. Os quatro Estados
nordestinos sob estudo, por j& possuirem significativa capacidade instalada de geragdo edlica,
j& se qualificam como potenciais produtores de hidrogénio verde, mas ¢ preciso que suas
politicas publicas identifiquem e explorem esse potencial, retomando-se a importancia de

assumirem a dianteira nesse movimento.

Ainda que ndo se tenha uma regulamentagdo sobre o hidrogénio verde, seu conceito, sua
aplicacdo e seus beneficios ja sdo conhecidos. A fim de formalizar que estdo cientes da
importancia dessa nova fonte de geracdo, e que se engajarao em sua difusdao, os Estados da
Bahia, Rio Grande do Norte Ceara e Piaui poderiam desde logo, por exemplo, fazer referéncia
ao hidrogénio verde em suas legislagdes que tratam mais genericamente sobre as politicas
estaduais de incentivos. Como vem sendo noticiado, o Ceard ja estd firmando entendimentos
com empresas estrangeiras para a construcdo de planta de hidrogénio verde nesse Estado'*, e
justamente em funcdo disso ja tem se mostrado mais atento aos ajustes necessarios em sua

legislacdo, a fim de consolidar o anunciado interesse em contribuir para o desenvolvimento de

energias limpas.

No que tange a tais ajustes, uma norma recente do Estado do Amazonas, ainda que nao voltada
ao hidrogénio verde, fornece um exemplo util: trata-se da Lei n® 5.350, de 22 de dezembro de
2020, que dispde sobre a Politica Estadual de Incentivo ao Aproveitamento de Fontes
Renovaveis de Energia e Eficiéncia Energética. Um dos diversos e interessantes objetos
declarados dessa politica, que ndo faz referéncias a fontes renovaveis em especifico, €
“conceder incentivos fiscais e tributarios as empresas que se dedicam a fabricagdo e venda de
tecnologias de fontes renovaveis de energia e eficiéncia energética, observando os preceitos da
legislagao estadual pertinente, em vigéncia”. A norma estabelece, ainda, que sdo critérios
diferenciadores de concessao dos incentivos fiscais e financeiros, dentre outros, o “ganho
projetado de sustentabilidade, segundo indicadores definidos no decreto de regulamentacao”.
A despeito de ainda pendente de regulamentacdo, a lei ja tem chamado a atenc¢ao positivamente

pelas suas diretrizes.

140 Conforme veiculado pelo proprio Governo do Ceara (2021).
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Entende-se que, face a toda a conjuntura apresentada ao longo desse trabalho, os quatro Estados
nordestinos lideres em geragao edlica deveriam formalizar suas proprias politicas estaduais de
incentivos a novas fontes renovaveis de energia, construindo um arcabougo legislativo solido,
capaz de orientar de forma mais coesa a concessdo e manuten¢do de incentivos fiscais

ambientais.

Uma vez apresentados aqueles que foram eleitos, ao término dessa pesquisa, como principais
objetivos a serem buscados pelo Direito Tributario no aperfeicoamento da sua contribui¢do ao
desenvolvimento sustentdvel, no contexto da geracdo de energia edlica, passa-se, afinal, no

proximo capitulo, para a nossa sintese conclusiva.
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CONCLUSAO

O presente trabalho ndo teve nenhuma pretensao de esgotar o tema proposto, ou de chegar a
uma unica conclusdo possivel, mas de trazer proposi¢des finais que se entende tUteis no
aprimoramento de uma maior conciliagdo entre os mecanismos tributarios e a necessidade de
realizacdo do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Para tanto, foi eleito como
objeto de analise o setor edlico, em vista da sua qualidade de atividade limpa, e como tributo
para estudo o ICMS, por representar a incidéncia mais representativa nesse caso. A op¢ao por
debrugar-nos sobre os quatro maiores produtores, localizados na regido Nordeste, justificou-se
tanto pela preponderancia dos Estados da Bahia, Rio Grande do Norte, Ceara e Piaui na geragao
eolica, quanto pela representatividade de contrapor tal preponderancia a aspectos de notoria

caréncia desta regido, deixando ainda mais evidentes algumas disparidades apontadas.

A leitura das proposicdes finais, portanto, exige que se tenha em mente que foram feitas opgoes,
ja explanadas, pelos recortes resumidos acima, € que o apontamento dos caminhos ora eleitos
nao exclui outras vias possiveis, ou mesmo medidas de balanceamentos ou reequilibrios — como
aquelas de oneracgdo de atividades que, ao contrario da geracao eolica, produzem externalidades
negativas mais significativas, mas sobre cuja constitucionalidade e praticabilidade, repita-se,

ndo concentramos aqui nossos esforgos, pelas razdes também ja colocadas oportunamente.

Partindo do nosso arcabougo constitucional e legal, do qual se extraem os fundamentos para a
legitima diferenciagdo no tratamento de atividades com distintos impactos ambientais, e
lembrando do papel interventor e transformador que o Estado regulador moderno deve assumir,
conclui-se que nao lhe cabe perpetuar a situagdo mais conveniente em termos de arrecadagao,
mas buscar progredir rumo a configuragao tributaria mais justa em termos sociais, economicos
e ambientais. Essa busca ndo implica necessariamente abrir mao de receita tributaria ou ampliar
os gastos publicos, mas em reconfigurar os critérios fiscais sob a competéncia estadual, para
atribuir a cada atividade sua devida contribuicao na arrecadagdo, ndo a partir do que ¢ mais
simples para a fiscalizagdo, mas do que ¢ mais adequado a realizagdo das diretrizes
constitucionais, dentre elas o direito das presentes e futuras geragcdes ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Uma vez conferida a maturidade algcada pelo setor edlico brasileiro, com a importante

contribui¢do dos incentivos fiscais, verificou-se a necessidade de vislumbrar uma proposta de
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melhoria das politicas publicas dirigidas ao setor que fosse além da mera ratificacdo desses

beneficios.

Chegou-se, assim, a uma proposta final, tendo por base a atual competividade do setor edlico,
e nos limites dos recortes eleitos para balizamento da pesquisa, que contempla quatro pilares: a
revisdo periddica dos incentivos em vigor, segundo critérios de eficiéncia econOmica e
ambiental; a extensdo dos efeitos dos beneficios ao contribuinte do ICMS-Energia Elétrica,
enquanto consumidor de bem essencial e proveniente de uma matriz elétrica majoritariamente
limpa; a afirmag¢ao da capacidade dos Estados nordestinos, maiores geradores, de atuarem como
protagonistas na busca por um desenvolvimento sustentdvel; e a atencdo ao futuro, ao
tratamento fiscal a ser dado a novas formas de geracdo e de aproveitamento da energia eolica,
para consolidagdo de uma politica publica inovadora e alinhada as melhoras praticas

ambientais.

Acredita-se que esses elementos poderiam orientar ajustes nas legislagdes estaduais com
impactos mais interessantes que aqueles almejados pelas propostas de Reforma Tributaria
objeto da PEC 45 e da PEC 110, que em nada prestigiam o setor elétrico ou os principios
basilares de direito tributdrio ambiental, bem como estimular os deputados e senadores dos
Estados analisados a apresentarem proposicdes legislativas mais modernas e adequadas do

ponto de vista fiscal e ambiental.

A conclusdo pela necessidade de uma periddica reavaliacdo dos incentivos condidos, nao
apenas sob a Otica da eficacia econdmica, mas também ambiental, e levando em consideragao
os beneficios e os prejuizos em relagdo as geracdes futuras, visa, em ultima instancia, ratificar
a legitimidade de uma politica que compreende estimulos positivos. Isso porque acredita-se
que, mediante uma analise apropriada, os incentivos fiscais ambientalmente orientados sdo
capazes de passar por testes de transparéncia e eficiéncia, o que ajudaria a validar ainda mais

sua aplicabilidade, além de afastar privilégios indevidos.

Em razao do carater de essencialidade da energia elétrica e por ser a matriz elétrica brasileira —
e em especial a nordestina — majoritariamente renovavel, entende-se justificavel a adocao de
uma politica fiscal de viés sustentdvel em que as aliquotas do ICMS-Energia Elétrica sejam
reduzidas a patamar idéntico ou proximo as aliquotas modais, a0 menos em relagdo ao consumo

residencial e comercial, e a incidéncia do FECOP afastada, em atendimento a principios
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tributarios e ambientais, e a propria norma constitucional, que apenas prevé sua aplicagdo sobre
bens supérfluos. As aliquotas reduzidas ainda podem ser aplicadas pontualmente a aquisicdo de

energia eolica no mercado livre, no ambito do qual ¢ viavel a diferenciacdo das fontes.

Os Estados do Nordeste tém plena capacidade para assumir a vanguarda desse movimento,
adotando uma postura propositiva, seja mediante medidas urgentes, como a implementacao e o
incremento do ICMS-Ecologico, ¢ também inovadoras, como a adocdo de selos de
sustentabilidade e a formalizagdo de normas definidoras de suas politicas ambientalmente
orientadas, além de manterem suas politicas publicas atentas a novos aproveitamos da energia
eolica e novas formas de geragdo, como a producdo do hidrogénio verde e a geragdo offshore,

dando-lhes o tratamento incentivador adequado.

Afinal, esta cada vez mais claro que se alinhar a natureza ¢ o caminho, que o desenvolvimento
sustentavel ¢ o Unico possivel, e que o Direito Tributario ndo pode se eximir do seu papel

decisivo nessa urgente revolucao.
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