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A complexidade tipica de um sistema federativo de organizagdo estatal, aliada a existéncia de um
grande nimero de tributos ¢ das respectivas competéncias dos entes federados gera muita
confusdo na interpretagdo das leis tributarias brasileiras. No setor de distribui¢do de energia
elétrica, tem ocorrido muita discussdo sobre a base de célculo dos tributos de competéncia federal
PIS ¢ Confins. O centro das discussdes refere-se a duvida sobre a consideragdo do valor do
imposto de competéncia estadual ICMS na base de calculo dos dois tributos federais supracitados.
Diversas empresas distribuidoras de energia elétrica ja entraram na Justica brasileira requerendo
reembolso de valores repassados indevidamente ao Estado. Os casos ja chegaram ao Supremo
Tribunal Federal, e também consumidores pleitearam semelhante direito. O Tribunal acabou
decidindo que o valor da COFINS néo deve fazer parte da base de célculo do PIS e da COFINS.
Objetivando esclarecer a discussdo, este artigo propde analises do tema sob diferentes abordagens

metodologicas oferecidas pela Teoria Geral do Direito, o que poderia ter ensejado a indesejavel
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inseguranca trazida a priori pela situagdo analisada.
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INTRODUCTION

O Brasil é organizado como um sistema federativo, formado pela
unido indissoltvel de Estados, Municipios ¢ do Distrito Federal, nos
termos do art. 1° de sua Carta Magna. Essa forma de organizagdo
torna diversos aspectos da estrutura estatal mais complexos. Esse ¢ o
caso do sistema tributdrio, que dispde de diferentes tributos, com
incidéncias distintas - por exemplo, sobre o patriménio, a renda ¢ o
consumo -, com competéncias1 diferentes, a partir dos trés niveis de
entes federados. Essa complexidade contribui para se ter muita
confusdo na interpretacdo das leis tributarias brasileiras e, em
inameras situagdes, o contribuinte recorre ao Poder Judiciario para

! A competéncia tributaria pode ser entendida como uma limitagio ao poder de
tributar por parte dos entes federados, o que, em boa medida, encontra-se nas
disposigdes constitucionais. Para aprofundar o tema, sugere-se ver:
VELLOSO, Carlos M. da S. Competéncia Constitucional Tributaria. Em
MARTINS, Ives Gandra da S.; NASCIMENTO, Carlos V. do; MARTINS,
Rogério G. da S. (coord.). Tratado de Direito Tributario: 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

dirimir davidas quanto a correta aplicagdo da lei. Tal situagdo ocorre
com a busca pelo correto entendimento quanto a base de calculo de
tributos como o PIS/PASEP? ¢ a Cofins®.

2 O Programa de Integragdo Social (PIS) ¢ o Programa de Formagio do
Patrimoénio do Servidor Publico (PASEP) sdo contribui¢des sociais de natureza
tributaria, devidas pelas pessoas juridicas, destinados ao financiamento do
seguro-desemprego, abono e participagdo na receita dos 6rgdos e entidades,
para os trabalhadores publicos (PASEP) e privados (PIS). O PIS foi criado
pela Lei Complementar (LC) n°® 7, de 7 de setembro de 1970, enquanto o
PASEP foi criado pela Lei Complementar (LC) n° 8, de 3 de dezembro de
1970. Para mais informagdes verificar publicagdes da LC n® 7, de 1970, no
DOU de 08/09/1970 e retificado em 10/09/1970, ¢ da LC n° 8, de 1970, no
DOU de 04/12/1970. A MP n° 946, de 07 de abril de 2020, porém, extinguiu o
Fundo PIS/PASEP e transferiu o saldo das contas individuais que possuiam
cotas remanescentes para o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS.
Para maiores informagdes, verificar a Medida Provisoria n® 946, de 07 de abril
de 2020, publicada no DOU de 7 de abril de 2020.

* A Contribuigio para Financiamento da Seguridade Social (Cofins) foi
instituida pela Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991. Para
mais informagdes verificar publicagio da LC n°® 70, de 1991, no DOU de
31/12/1991.
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Nesse caso, uma das duvidas suscitada diz respeito ao valor do ICMS
das operagdes das empresas que deve compor (ou ndo) a base de
calculo daqueles dois tributos. Tal questionamento ocorreu com
muito destaque no setor de distribuicdo de energia elétrica, em que
diversas empresas distribuidoras recorreram ao Poder Judiciario
requerendo reembolso de valores repassados indevidamente ao
Estado. Os casos ja chegaram ao STF, e também consumidores, ¢ ndo
apenas as empresas distribuidoras de energia elétrica, pleitearam
semelhante direito. O STF acabou decidindo pela exclus@oi do valor
do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS. Objetivando
enriquecer tais discussdes, este artigo propde analises do tema sob
diferentes abordagens metodologicas oferecidas pela Teoria Geral do
Direito, o que poderia ter ensejado a indesejavel inseguranca trazida a
priori pela situagdo analisada e que podem ter ajudado a embasar as
decisdes do Poder Judiciario sobre o assunto. Dentre essas abrdagens
encontram-se o normativismo de Hans Kelsen ¢ os principios de
Ronald Dworkin. Essa é a ideia que permeia este artigo, que se
propde, ao final, a oferecer uma analise do Direito a luz das
abordagens filosoficas dos autores supramencionados, a partir de um
caso concreto relativo ao setor elétrico, que envolve o Direito
Tributario, objeto de apreciagdo pelo STF. Espera-se assim promover
a discussdo, com vistas a mitigar controvérsias acerca do caso
analisado, que em parte ja contou com decisio pelo STF.

Da discussdo sobre a base de calculo de tributos, seu amparo legal
e as possibilidades oferecidas pela Teoria do Direito.

O ICMS e a base de calculo do PIS e da Cofins, no setor de
energia elétrica

Dos tributos analisados: Em anos recentes, no Brasil, dentre 53
empresas concessionarias de distribuicdo de energia elétrica em
operagdo, dentre as quais 49 delas ingressaram em juizo contra a
Fazenda Nacional, pretendendo recuperar créditos tributarios, em
fungdo da tese de que a base de calculo dos tributos PIS e Cofins ndo
poderia considerar o valor referente ao ICMS como parte do
faturamento das empresas®.  Para se ter conhecimento com
propriedade do assunto, é preciso aprofundar, primeiramente,
conhecimentos sobre esses tributos. Os dois primeiros tributos
mencionados, PIS® e Cofins, sdo tributos® de competéncia federal,
enquanto o ICMS ¢ tributo de competéncia estadual. Tanto o PIS
como a Cofins t€m como base de calculo de apuragdo de sua
cobranca, a receita operacional bruta das pessoas juridicas, sem
considerar dedugdes em relagdo a custos, despesas e encargos. De
acordo com as disposi¢oes ordinarias da legislagdo aplicavel,

4 Consulta ao sitio eletrdnico https://www.aneel.gov.br/sala-de-imprensa-
exibicao/-/asset_publisher/XGPXSqdMFHTrE/content/aneel-abre-consulta-
publica-sobre-devolucao-de-creditos-tributarios-aos-
consumidores/656877?inheritRedirect=false&redirect=https%3 A%2F%2Fww
w.aneel.gov.br%2Fsala-de-imprensa-

exibicao%3Fp_p id%3D101_INSTANCE_XGPXSqdMFHrE%26p p_lifecyc
1e%3D0%26p _p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p col id%3
Dcolumn-2%26p_p_col count%3D3, da agéncia reguladora Aneel, o qual foi
acessado em 20 de fevereiro de 2021.

> O PIS busca a integragio do empregado do setor privado com o
desenvolvimento da empresa, sendo o seu pagamento de responsabilidade da
Caixa Econdmica Federal (CEF). O art. 239 da Constitui¢cao Federal alterou a
destinagdo dos recursos provenientes das contribuigdes de empregados das
relagdes laborais oficiais para o PIS’, que passou a ser alocados ao FAT, para
o custeio do Programa do Seguro-Desemprego, do Abono Salarial e ao
financiamento de programas de desenvolvimento econdmico operados pelo
BNDES. Para mais informagdes sugere-se verificar o sitio eletronico
https://www.caixa.gov.br/beneficios-trabalhador/pis/Paginas/default.aspx ~ da
empresa publica Caixa Economica Federal, o qual foi acessado em 20 de
fevereiro de 2021.

® Esses dois tributos sdo alvos da prometida reforma tributaria que se avizinha,
objetos da PEC n° 45, de 2019, da PEC n° 110, de 2019, e do PL n° 3.887, de
2020, que tramitam nas Casas do Congresso Nacional. Para mais informagdes
sugere-se verificar, respectivamente, 0s sitios eletronicos
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-
tecnicas/publicacoes-da-consultoria-legislativa/fiquePorDentro/temas/sistema-
tributario-nacional-jun-2019/reforma-tributaria-comparativo-das-pecs-em-
tramitacao-2019 e  https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/137699, ambos acessados em 20 de fevereiro de 2021.

as aliquotas da contribui¢do para o PIS e da Cofins sdo aplicaveis,
pois, sobre o faturamento, ou a receita operacional bruta, das
empresas, nos termos dos arts. 2° ¢ 3° da Lei n® 9.718, de 27 de
novembro de 1998, in verbis:

“Art. 1° Esta Lei aplica-se no ambito da legislagdo tributaria federal,
relativamente as contribuigdes para os Programas de Integracdo
Social e de Formagdo do Patriménio do Servidor Publico -
PIS/PASEP ¢ a Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade
Social - COFINS, de que tratam o art. 239 da Constitui¢do e a Lei
Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991, ao Imposto sobre a
Renda e ao Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro,
ou relativos a Titulos ou Valores Mobiliarios - IOF.

CAPITULO I
DA CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP E COFINS

Art. 2° As contribuigdes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas
pelas pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base
no seu faturamento, observadas a legislagdo vigente e as alteragdes
introduzidas por esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a receita
bruta de que trata oart. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977.” (Grifo nosso)

Cabe destacar que contribuem para esses tributos as pessoas juridicas
em geral, inclusive as pessoas a elas equiparadas pela legislagio do
Imposto de Renda, exceto as microempresas ¢ as empresas de
pequeno porte, que sdo submetidas a sistematica denominada Simples
Nacional®. A mesma Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998, prevé,
em seu art. 3°, § 2° exclusdes que devem ser feitas da receita bruta
supramencionada, para fins de apuragio da base de calculo desses
tributos, como pode ser verificado a seguir:

§ 2° Para fins de determinagdo da base de calculo das contribui¢oes a

que se refere o art. 2°, excluem-se da receita bruta:

e As vendas canceladas e os descontos incondicionais
concedidos;

e As reversdes de provisdes e recuperagdes de créditos baixados
como perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o
resultado positivo da avaliagdo de investimento pelo valor do
patrimonio liquido e os lucros e dividendos derivados de
participagdes societarias, que tenham sido computados como
receita bruta;

e As receitas de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei
no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da venda de
bens do ativo ndo circulante, classificado como investimento,
imobilizado ou intangivel; e

e A receita reconhecida pela construgdo, recuperagdo, ampliagdo
ou melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo
intangivel representativo de direito de exploragdo, no caso de
contratos de concessao de servigos publicos.” (Grifo nosso)

e Nota-se, pois, que o ICMS ndo configuraria como uma das
exclusdes elencadas no dispositivo. O ICMS ¢ cobrado sobre a
circulagdo de produtos em geral (como eletrodomésticos e
alimentos), servicos de comunicagdo, transportes entre
municipios e estados, sendo cobrado quando o servigo ou a
mercadoria chega as maos do consumidor. H4 aliquotas para
operagdes intraestadual e interestaduais. Compete, a cada
estado, instituir o ICMS e cobra-lo, o que ¢ feito de forma
indireta e com base no prego dos produtos.

" Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998, publicada no DOU de 27 de
novembro de 1998.

8 Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, publicada no DOU
em 15.12.2006, republicado em 31.1.2009, republicado em 31.1.2012 e
republicado em 6.3.2012. (Republicagdo em atendimento ao disposto no art. 5°
da Lei Complementar n° 139, de 10 de novembro de 2011).
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Esse imposto tem aspectos regressivos, pois que, no ambito
interestadual, quem recebe menos paga mais e todos pagam a mesma
porcentagem de imposto. Se uma aliquota de ICMS para operagao
interestadual é 12% entre um Estado X e um Estado Y, entdo todos os
servigos e produtos no qual o ICMS incide terdo 12% de imposto. O
recolhimento ¢é devido por qualquer pessoa ou empresa (sujeito
passivo do imposto) que empreenda operacdes de circulagdo de
mercadoria ou servigos, seja na venda, transferéncia e transporte’. Na
pratica, o ICMS ¢ cobrado de forma indireta, isto ¢, o seu valor ¢é
adicionado ao preco do produto comercializado ou do servigo
prestado. Quando uma operagdo em que se aplique o ICMS ¢
realizada, efetua-se o fato gerador'® quando a titularidade deste bem
ou servico ¢ transferida para o comprador. Assim, o tributo é cobrado
apenas quando a mercadoria é vendida, ou o servigo ¢ prestado, ao
consumidor, passando esse a ser o titular do item ou do resultado da
atividade realizada. Cada estado ¢ o Distrito Federal sdo responsaveis
pela regulamentacdo do ICMS, estabelecendo os percentuais a serem
cobrados em operagdes internas (dentro do respectivo estado), ou
interestaduais. No caso desses ultimos, ha leis em comum entre os
estados para se acordar as aliquotas a serem aplicadas, que sdo
estabelelzclzidas mediante Convénios do ICMS, elaborados pelo
Confaz .

A cadeia produtiva da energia elétrica: Nos anos de 1990, quando
o Governo Fernando Henrique Cardoso encampou um conjunto de
reformas institucionais no setor elétrico com vistas a viabilizar um
processo de privatizagdo, pode-se dizer que o setor foi segmentado
em trés grupos de atividades, que fossem possiveis se transformar
sem muitas complicacdes em atividades independentes, que poderiam
operar nos moldes de uma economia de mercado. Esses grupos foram
classificados como: geracdo, transmissdo e distribui¢do de energia
elétrica'>. Assim, a Gerago compreendia as atividades de produgio
de energia elétrica que pudessem contratar com grandes
consumidores e com de diferentes fontes e com concessionarias de
servigo publico. Dessa forma, destinam-se a transmitir a energia
elétrica das geradoras até as distribuicdo de energia elétrica. A
Transmissdo compreendia as linhas de transmissdo de longas
distancias e as interligagdes regionais. A Distribui¢do compreendia as
linhas urbanas em extensas redes, que ndo comportavam concorréncia
e se configuravam como mercados monopolisticos. Caracteriza-se,
pois, como ofertante de energia elétrica para o consumidor final
desses servigos. Tais atividades abrangem o conjunto de instalagdes e
equipamentos elétricos que operam em tensdes mais baixas. Essa
organizagdo do sistema se mantém até hoje, com algumas diferengas
que impactam o ambiente regulatorio’. E o caso do surgimento de
varias empresas geradoras de energia partir de fontes alternativas,
viabilizadas pelo avango tecnoldogico. Mais recentemente, outros

® O ICMS nio incidira sobre operagdes que destinem mercadorias para, ou
servigos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutengdo e o
aproveitamento do crédito (montante) do imposto cobrado nas operagdes
anteriores no ambito da cadeia produtiva. Para aprofundamento da disciplina,
com a base no ICMS, sugere-se ver: CARRAZA, Roque A. ICMS. 10% ed. rev.
e ampl. - Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, pg 34 e ss.

' O Fato Gerador de um imposto pode ser entendido como um pressuposto do
imposto, usado como matéria sobre a qual ¢ aplicada a aliquota do imposto
para se calcular o valor devido. No caso do ICMS, a base de calculo tem um
conceito ampliado. Para aprofundamento da matéria, sugere-se ver: COELHO,
Sacha C. N. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 11* ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 460 ¢ ss.

'O CONFAZ ¢ um conselho formado pelos secretirios da fazenda dos
Estados e do Distrito Federal. Sua competéncia encontra-se disposta no art. 2°
da Lei Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975, publicada no DOU de 7
de janeiro de 1975.

2 Um novo marco regulatorio para o setor de energia elétrica foi necessario
nos anos de 1990, para fins de privatizagdo, o que levou a segmentagio das
empresas do setor. Para aprofundar conhecimento sobre o tema, sugere-se ver:
LEITE, Antonio Dias. A Energia do Brasil. 2* ed. rev e atual. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2007, p. 297 e ss.

" A partir das transformagdes institucionais do setor elétrico brasileiro
ocorridas na década de 1990, o Governo passou a regular o setor e para isso
criou uma agéncia regulatoria especifica para o setor — a ANEEL. Para
aprofundar conhecimentos sugere-se ver: TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno.
Novo modelo do setor elétrico brasileiro. Rio de Janeiro: Synergia; EPE:
Brasilia, 2011, p. 35 e ss.

avangos passaram a permitir que autogeradores fossem compensados
por energia excedente que fosse gerada e ndo utilizada,
disponibilizando tal excedente para o uso de outros mediante a
conexdo com a rede elétrica. O caso ora analisado, compreende
empresas de distribui¢ao de energia e seus consumidores, sendo esses
os afetados pela incerteza da defini¢do da base de calculo do PIS e da
Cofins, no ambito do Direito Tributario.

A base de calculo do ICMS, do PIS e da Cofins, e seus efeitos na
distribui¢do de energia elétrica: O ICMS tem previsdo
constitucional, nos termos do art. 155, II, da Carta. Dentre secus
aspectos estruturais esta a base de calculo, que pode ser entendida
como uma medida do fato imponivel tributario, ou como uma
perspectiva da dimensdo da matéria da hipotese de incidéncia que
tenha sido qualificada pela lei. A base de calculo, assim, corresponde
a uma medida de certeza para o aspecto material da hipotese de
incidéncia. Nesse contexto, a base de calculo do ICMS deve ser uma
medida da operagdo mercantil realizada, ¢ o legislador ordinario entio
estabeleceu como base de célculo para o ICMS o valor da saida
mercadoria de um estabelecimento, no dmbito de uma transac¢ao de
bens ou servigos'. O valor da mercadoria que sai de um
estabelecimento ¢ dado pelo valor (ou prego) unitario de cada item ou
fracdo, objeto da transagdo. Sendo muitas quantidades transacionadas,
tal valor ¢ fungdo desse preco unitario multiplicado pela quantidade
de itens transacionados. Nos casos do PIS e da Cofins, trata-se de
tributos que incidem sobre a receita bruta das empresas. Sob uma
otica gerencial-financeira simplificada, a receita bruta pode ser
entendida, grosso modo, também como o resultado do total de itens
vendidos, ou da quantidade unitaria de servigos prestados,
multiplicados pelo prego unitario desses bens ou servigos. E possivel
inferir, pois, que ao incidir sobre a receita bruta'*'® da empresa, esses
tributos incidem também sobre as quantidades comercializadas, bem
como sobre 0s respectivos pregos unitarios, considerando, como ja
aqui mencionado, que a receita bruta ¢ fungdo dessas variaveis.
Contabilmente, esses tributos devem ser abatidos da receita bruta da
empresa, o que resulta, por sua vez, na receita liquida (liquida de
tributos), base de calculo para, uma vez descontados os respectivos
custos (do produto vendido, ou do servico prestado), se calcular o
denominado lucro bruto da empresa. Esse lucro, apds descontadas as
despesas operacionais liquidas, o resultado financeiro, e os tributos
sobre o respectivo resultado, se chega ao resultado da empesa. Se for
positivo, ¢ chamado de lucro. Se for negativo, ¢ chamado de prejuizo.
Uma vez que a base de calculo do ICMS, bem como a do PIS ¢ a da
Cofins se assemelham, surgem questionamentos quanto a forma, ao
momento ¢ a ordem em que ocorrem as respectivas hipoteses de
incidéncia dos tributos. No que tange a essa ultima questdo,
considerando entdo que duvidas podem ocorrer quanto a ordem da
sequéncia de momentos em que ocorrem as hipoteses de incidéncia de
cada uma desses tributos, ¢ possivel se ter uma ideia sobre os limites
de reconhecimento e aplicagdo da base de céalculo de cada uma das
hipoteses de incidéncia. Voltando as atengdes a situagdo do ICMS,
no caso especifico da energia elétrica, a produgdo, a importagdo, a
circulag@o, a distribuigdo ou o consumo de energia elétrica também
sdo suscetiveis a tributacdo por esse imposto. Explica-se a situacdo
porque a Constituicdo Federal de 1988 considerou a energia elétrica

14 A base de célculo de um tributo configura-se, juntamente com a hipétese de
incidéncia e a aliquota, dimensdes fundamentais para a concretizagdo do
aspecto material do tributo. Para aprofundamento da disciplina, com a base no
ICMS, sugere-se ver: CARRAZA, Roque A. ICMS. 10? ed. rev. e ampl. - Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 73 ¢ ss.

"> Nos termos da Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de 1970, que criou
o PIS:

“Art. 1.° - E instituido, na forma prevista nesta Lei, o Programa de Integragio
Social, destinado a promover a integragio do empregado na vida e no
desenvolvimento das empresas. (...)

Art. 3° - O Fundo de Participagdo sera constituido por duas parcelas: (...)

b) a segunda, com recursos proprios da empresa, calculados com base no
faturamento, ...” (Grifo nosso)

' A Contribui¢io para Financiamento da Seguridade Social (Cofins) foi
instituida pela Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991, in verbis:
“Art. 2° A contribuigdo (...) e incidird sobre o faturamento mensal, assim
considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servicos e de servigo de qualquer natureza.” (Grifo nosso)
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como uma mercadoria, para fins de tributagdo pelo ICMS, o que tem
base na aceitagdo de que tal energia seja um bem movel, dotado de
valor econdmico, e que, nos termos do art. 83, I, do Codigo Civil, “as
energias que tenham valor econémico” sdo consideradas bens moveis,
para os fins legais'’. Conforme o disposto na Constitui¢do Federal, o
ICMS tem como hipdtese de incidéncia, assim, a circunstancia de
uma pessoa produzir, importar, fazer, circular, distribuir ou consumir
energia elétrica. Ao legislador competente, estadual ou distrital, ao
criar esse imposto, poderia utilizar entdo qualquer um desses fatos
para configurar a hipétese de incidéncia do imposto. No caso ora
discutido, o fato em questdo refere-se a distribuicdo de energia
elétrica. Nesse interim, a base de calculo possivel do ICMS que incide
sobre a energia elétrica corresponde ao valor da operagdo da qual
decorra a entrega da energia elétrica (entendida na condigdo de
mercadoria) ao consumidor final, valor que é representado pelo prego
da energia elétrica consumida efetivamente, em consonancia com o
que dispde o art. 34, § 9°, do ADCT da Constituigio Federal'®, in
verbis:

“Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do
primeiro dia do quinto més seguinte ao da promulgacdo da
Constitui¢ao, mantido, até entdo, o da Constituigdo de 1967, com a
redagdo dada pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas posteriores.

§ 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas
distribuidoras de energia elétrica, na condigdo de contribuintes ou de
substitutos tributarios, serdo as responsaveis, por ocasidao da saida do
produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra
unidade da Federacdo, pelo pagamento do imposto sobre operagdes
relativas a circulagdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica,
desde a produgdo ou importagdo até a ultima operagdo, calculado o
imposto sobre o preco entdio praticado na operagao final e assegurado
seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local
onde deva ocorrer essa operagdo.” Imagine-se que numa operagdo de
distribuicdo de energia, essa sera entregue ao consumidor, ensejando
a hipétese de incidéncia do ICMS e da materializagdo do fato gerador.
A consequéncia sera a aplicagdo da aliquota do imposto sobre a
consequente base de calculo. Ao final de um periodo, a conta de
energia sera expedida ao consumidor com o langamento'® do valor do
imposto devido. Uma vez paga a conta, a empresa distribuidora
recebera o valor pago e o langara em sua contabilidade como receita
bruta pelo servigo prestado. Sobre essa receita sera calculado o
quantum devido com relagdo ao PIS e a Confins. A correta apuragio
dos impostos devidos na situagio anteriormente ilustrada ¢ a geradora
de conflito de interpretagdo. Sobre esse assunto, a Justica brasileira ja
avancou na interpretagdo juridica.

Do julgamento do conflito no Supremo Tribunal Federal: O STF
decidiu, em 15 de margo de 2017, no julgamento do RE n°® 574.706-
PR, sob o rito da repercussdo geral, questdo relativa a base de calculo
do PIS e da Cofins nas empresas distribuidoras de energia elétrica.
Ocorre que outro tributo, o ICMS, tem base de calculo semelhante a
dos dois primeiros tributos, qual seja: a receita bruta (ou faturamento)
das empresas. O Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu
essa posi¢do, entendendo que a apuracdo do ICMS, considerando
cada mercadoria ou servico, ¢ inviavel para as empresas. Outrossim,
entende ainda que o montante devido desse imposto deve ser apurado
a cada més, e que a analise juridica do principio da ndo
cumulatividade aplicada ao ICMS deve atentar ao disposto no art.
155, §2°, 1, da Constituigdo Federal, in verbis:

7 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, publicada no DOU de 10 de janeiro
de 2002.

'8 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
publicada no DOU de 5 de outubro de 1988.

' O Langamento de um tributo constitui ato privativo da autoridade
administrativa para constituir um crédito tributario, os termos do art. 142 do
Codigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966). Para
aprofundamento do assunto, ver: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario
Brasileiro. 10* ed. rev. e atualizada por Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 501 e ss.

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E

COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO
ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NAO
CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Inviavel a

apuragdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico e a
correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragdo contabil. O
montante de ICMS a recolher ¢ apurado més a més, considerando-se
o total de créditos decorrentes de aquisicdes ¢ o total de débitos
gerados nas saidas de mercadorias ou servigos: analise contabil ou
escritural do ICMS. 2. A andlise juridica do principio da ndo
cumulatividade aplicado ao ICMS ha de atentar ao disposto no art.
155, § 2° inc. I, da Constituigdo da Republica, cumprindo-se o
principio da ndo cumulatividade a cada operacdo. 3. O regime da ndo
cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a escrituracdo da
parcela ainda a se compensar do ICMS, ndo se incluir todo ele na
defini¢do de faturamento aproveitado por este Supremo Tribunal
Federal. O ICMS ndo compde a base de calculo para incidéncia do
PIS e da COFINS.” (Grifo nosso)

Considerando tal entendimento, varias decisoes judiciais de instancias
distintas declararam a inconstitucionalidade incidental da inclusdo do
ICMS na base de calculo dos dois tributos federais supra.
Reconheceram também o direito das distribuidoras de energia elétrica
de excluir o ICMS dessa base de calculo e, além disso, de obter o
respectivo crédito que havia sido pago em anos anteriores a decisdo
judicial (“Créditos PIS/COFINS”). Essas decisdes judiciais de 1* ¢ 2°
instdncia passaram a ser conhecidas como ‘“Decisdes Judiciais
PIS/COFINS”. Reconhecendo que o assunto ¢ sobremaneira
complexo, a Aneel decidiu por colher a opinido dos agentes regulados
sobre o assunto, antes de se manifestar mais decisivamente sobre
como esses direitos poderiam ser compartilhados com os
consumidores. Uma tomada de subsidios dessa natureza ¢ instrumento
mediante o qual a Agéncia promove a participagdo da sociedade em
seus processos decisorios. A discussdo interessa a muitas empresas
distribuidoras de energia elétrica, ¢ os valores discutidos alcangavam
cifras superiores a R$ 50 bilhdes de reais. A consequéncia foi que, em
9 de janeiro de 2021, a Aneel anunciou a abertura de consulta publica
para discutir como devolver o referido valor, relativo a créditos
tributarios, para os consumidores de energia elétrica, inclusive as
familias que pagam pelas suas contas de luz. A Aneel previu a
devolugdo via abatimento nos proximos reajustes tarifarios, num
prazo de cinco anos. A Agéncia ja adiantou a devolucdo de mais de
R$ 700 milhdes a consumidores da distribuidora Cemig, o que
também fez para o reajuste de 2020 que seria aplicado aos
consumidores da empresa EDP Espirito Santo. Outras empresas
distribuidoras de energia elétrica também contavam com acgdes
judiciais questionando o assunto, com o mérito sendo decidido em
favor de seus pleitos. Ha concessionarias com agdes em diversos
estagios de tramitacdo de seus processos, e ha também empresas do
segmento que ainda ndo entraram com agdes na Justica.

Pode-se inferir que seriam quatro as decisdes possiveis sobre o caso
aqui discutido, no sentido de reconhecimento:

e Da inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS;

e Do direito das distribuidoras de energia elétrica de excluir o
ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS;

e Do direito de obter crédito correspondente a exclusdo do ICMS
da base de calculo do PIS e da COFINS, que haviam pagos em
determinados anos anteriores a decisao judicial;

e Do direito de devolugdo dos valores via abatimento nos
proximos reajustes tarifarios, num prazo de cinco anos.

Das possibilidades de solu¢cio metodolégica oferecidas pela Teoria
do Direito: As decisdes firmadas pelo STF e da Justica como um
todo nem sempre se apoiam estritamente na letra da lei, até porque, da
mesma forma, nem sempre o Direito Positivado alcanga todas as
situagdes que se pretende regular. Assim, utilizar-se-a o caso em tela,
e as quatro decisdes da Justica destacadas para se avaliar como as
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instancias decisorias judicias podem ter usado a Filosofia do Direito,
a as distintas solu¢des metodologicas que oferece, para ter provido
solugdes as questdes inerentes ao Direito Tributdrio suscitadas pelos
interessados: o Ministério da Fazenda (hoje Ministério da Economia)
e a respectiva Procuradoria, pelo lado do Governo; e as distribuidoras
de energia elétrica, pelo lado do setor privado. Igualmente, oferece
caminhos a serem trilhados nos julgamentos de pretensdes inerentes
ao caso em tela, ainda ndo encaminhadas a Justica ou ainda em
tramitacdo sem julgamento. Ao se debrugar sobre a Teoria Geral do
Direito, uma primeira obra que sempre ¢ lembrada em nossos tempos
¢ a Teoria Pura do Direito, principal obra do austriaco Hans Kelsen,
em que inovou na chamada ciéncia juridica, ao tratar como objeto
apenas conteudos juridicos, procurando afastar motivagdes diversas,
como as de natureza ideoldgica, econdmicas, politica e outras.
Rejeitava, desse modo, os métodos usados recorrentemente pelas
autoridades judicidrias para resolver os conflitos a elas submetidos até
entdo, e procurava descrever como o direito poderia ser utilizado em
sua forma mais “pura”, tornando mais previsivel os resultados de sua
aplicagio®. Seria essa a situagfio pretendida quando o Estado coloca
normas a sociedade, com a pretensdo de regular as relagdes humanas,
sendo respaldado pelo poder de uso da forga, caso ndo haja
cumprimento das normas. Kelsen prescreveu que haveria dois tipos
de normas: as que descrevem a consequéncia juridica; e as que
descrevem a conduta regulada. Essas normas se submetem a uma
ordem ndo natural das coisas com que os homens lidam (ordem do
que seja, ou ndo seja), mas do dever-ser (do que deva ser, ou ndo deva
ser). Essa Teoria, entdo, conhecida como Positivismo (em que se
considerava também haver uma hierarquizagio entre as normas), tem
como objeto a norma juridica, a qual pode ser entendida como uma
prescricdo dirigida a outrem, suportada por medida coercitiva posta e
monopolizada pelo Estado. Por outro lado, cabe mencionar o autor
Ronald Dworkin, que rejeitou o Positivismo Juridico, durante a
primeira fase de sua obra, a que considerava como uma teoria
autoritaria - seria dificil para uma teoria do Direito se divorciar de
uma teoria democratica. Nesse sentido, advogou que, nos chamados
“hard cases” (para os quais o Direito Positivado ndo oferecia
respostas, ou para situagdes de haver leis conflitantes), a solugdo de
conflitos deveria se utilizar de Principios Juridicos, ideia distinta de
uma solucdo, por exemplo, que defenda o uso de certa
discricionariedade pelo juiz. Dworkin opunha, pois, os Principios ao
uso simplorio da chamadas “regras do Direito”. As regras
compreenderiam: normas bindrias, cumpridas por subsung¢ao do fato a
regra; solugdes pelo “tudo” ou “nada”; analises pouco abstratas;
solucdes especificas a situagdo enfrentada; e aplicagdo direta da regra.
De forma diversa, os Principios defendidos por Dworkin
compreendiam: a ponderacdo de interesses; solugdes pelo “mais” ou
pelo “menos”; analises muito abstratas; solugdes genéricas; e
aplicagdo dependente da interpretagio da situagio®'. Dessa forma,
Dworkin defendeu a aplicagdo da chamada Interpretagdo Construtiva,
mediante a qual entende-se o ordenamento juridico como um todo,
composto por principios, regras e as diretrizes politicas.

Conclusoes finais

Primeiramente, cabe salientar que das quatro decisdes apresentadas
sobre o caso, a primeira delas, diz-se, da inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, ndo havia
norma positivada sobre o assunto até entdo, tampouco precedente
convergente aplicavel, havendo a necessidade de o STF alargar os
limites da interpretacdo legal para se pronunciar a respeito do caso.

» Na Teoria Pura do Direito, Kelsen advoga que o fundamento de uma
unidade de normas ¢ encontrado na vigéncia das normas que tem fundamento
vinculativo, que prescrevem o modo como o individuo deve conduzir sua vida.
Para aprofundamento da matéria, veja-se: KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. trad. Jodo Baptista Machado - 8* ed. - Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009.

2! Dworkin defende que as pessoas devem conceber sua comunidade politica
como um associagao de principios, pois essa apresenta uma base atraente para
a legitimagdo politica numa comunidade de pessoas livres ¢ independentes,
que divergem sobre moral politica e sabedoria. Para aprofundamento da
matéria, veja-se: DOWRKIN, Ronald. O Império do Direito. 2* ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.

Nao havendo lei, as solugdes metodoldgicas pela via do Positivismo
se tornam indcuas. Caem por terra, entdo, a aplicacdo direta dos
entendimentos de outros positivistas. A aplicagdo de propostas
metodoldgicas trazidas por Dworkin parecem bem mais promissoras,
na medida em que se utilizam da interpretagao das normas mediante o
uso de Principios para tomar decisdes. O uso do principio da ndo-
cumulatividade do imposto (ICMS) — aplicado as etapas de incidéncia
do importo nas cadeias produtivas -, com interpretagdo expandida
para alcancar o caso em tela - aplicado as bases de célculo do PIS e
Cofins -, remete a metodologia trazida por Dworkin. A partir dessa
interpretagdo ¢ possivel criar uma regra, a ser aplicada em casos
futuros semelhantes, espelhada no Acorddo de Tribunal. A
manifestacdo nesse Acordao se deu nos seguintes termos: “O regime
da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha a
escrituragdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, nio se incluir
todo ele na definigdo de faturamento”.

A anilise distingue-se nos casos da segunda e terceira decisdes
apresentadas, diz-se, do direito das distribuidoras de energia elétrica
de excluir o ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, e do
direito de obter crédito correspondente a essa exclusdo, que haviam
pagos em determinados anos anteriores a decisdo judicial. Em ambas,
uma vez que a primeira decisdo se cristalizou no Direito, apos
acorddo do STF, o Direito Positivado prevé a defesa desses direitos
na legislagdo vigente: direito de ndo cumprir exigéncia (estatal)
inconstitucional, e ressarcimento por cobranga indevida. Em tais
casos, as solugdes sustentam-se nas teorias positivistas, e a aplicacdo
direta dos entendimentos oferecidos por Kelsen ganha folego.
Contudo a forma e o prazo desse ressarcimento, requerem
interpretagdo baseada em Principios — o principio da ndo
cumulatividade do imposto, com interpretacdo expandida, conforme
ja salientado — o que remete aos ensinamentos de Ronald Dworkin.
Indo mais além, o Poder Judiciario, ao interpretar a lei para
reconstruir a norma juridica diante de um caso concreto, fomentou a
discussdo, depurada agora pelo STF.

O Tribunal, ao se posicionar, elimina conflitos e a inerente
inseguranca juridica a questdo. Delibera, assim, acerca de um
entendimento que doravante servira como guia para o futuro
entendimento, agora convergente, sobre a situacdo discutida.
Portanto, as metodologias suscitadas neste trabalho oferecem um
amplo conjunto de alternativas tanto para provocar o aperfeicoamento
do direito, como também para possibilitar solu¢des aos problemas
surgidos na dimensdo do Direito. A ideia do trabalho é a de promover
uma breve discussio acerca das possibilidades de revisao do Direito a
partir de sua Teoria Geral, aplicada a casos concretos: em decisdo ja
tomada pelo STF e em discussdes que ainda podem eventualmente
advir, que muitas vezes envolvem valores expressivos, e interesses do
governo, empresas e consumidores em geral.
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