elétrica, uma das mercadorias
abrangidas pela famosa imuri-
dade do artigo 155, § 2°, inciso
X, alinea *b” da Caonstituigio
Federal.

Se, na regra de nio-
incidéncia, a Constitui¢cfio Fe-
deral exclui da tributagio as
operagdes que destinem a ou-
tros Estados petréleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos dele deriva-
dos, e energia elétrica, j4 no §
9° do art. 34 do ADCT, a mes-
ma Constiteigdo determina que
nas operagdes interestaduais
com energia eléirica seja asse-
gurado o recolhimento do ICMS
a0 Estado onde devi ocorrer o
consume. E mais, nagquilo que
muitos considerariam uma here-
sia, a prépria Magna Carta pre-
'vé& que o recolhimento, quando
for o caso, seja feito por subs-
titui¢do tributdria.

Mas, qual seria o objetivo da
Constituigdo ao criar regra para
o pagamenio do ICMS em ope-
ragdes interestaduais com ener-
gia clétrica, mesmo que seja a
iltima opeéragfio, se ela mesmo
ji tinha concedido a ndo-
incidéncia? Seria uma espécie
de “volta atrds” do legislador
constituinte ? Algo como: “Em
tempoe: onde se diz ndo-
incidéncia para as operagdes
interestaduais, queremos escla-
recer que tal instituto, no caso
da energia elétrica, nao abrange
as operagdes interestaduais des-
tinadas a consumidor final, que
sdao tributadas” ! Ficaria no mi-
nimo estranho; seria a consagra-
¢io da tio combatida “meia-
imunidade™ !

Porém, o fato é que 14 estd no texto
constitucional a obrigatorie-
dade do pagamento do ICMS nas
operagdes interestaduais com
energia elétrica, mesmo gue seja a
idltima operacio, assegurado o
seu recolhimento ao Estado
onde ocorrer o consumo ,..

Neste caso, hd que se

valer da interpretagdo sistema-
tica. Ndo hid como fugir dela,
visto que em dois textos a C.F,
aborda a tributagio da energia.
Assim, no art. 155, § 2° X,
“b”, ela atribui a ndo-
incidéncia, para qué em relagio
a essas mercadorias fosse con-
sagrado o principio de destino
ou de consumo. No art. 34, § 9°
do ADCT, embera reconhe-
cendo que isso deveria ser
feito por lei complementar,
mas acautelando-se de uma
possivel demora em sua edi-
¢do, e tendo em vista as pecu-
liaridades da comercializagdo
da energia elétrica, a Constitui-

¢80 ja determinouw as regras

que assegurassem o cumpri-
mento do parimetro de desti-
no; ue assegurassem o Teco-
Ihimento ac Estado onde ocor-
Tesse O consumo.

Interessante gue a Consti-
tuigio diz: “Até que lei com-
plementar venha dispor sobre a
matéria ...”. Isso significa que a
Magna Carta entende ser tal
matéria
complementar, mas, no caso da
energia elétrica, achou oportu-
no se adiantar.

Mas, entio, vem a pergun-
ta: - Por que ela fez isso com a
energia ¢ deixou combustiveis e
lubrificantes para a lei com-
plementar ?

O fato & que a energia elé-
trica é uma mercadoria com
ciclo de produgio e comerciali-
zagdo muito especifico, condu-
zido por poucas empresas, me-
diante concessfo estatal. Nao
h4 como estocd-la, ndo hd como
fiscalizar-lhe o trinsito, ndo hi
como identificar-lhe a conti-
néncia em depdsito deste ou
daquele estabelecimento. J4 o
mercado de combustiveis e [u-
brificantes, embora fato novo
na esfera do imposte estadual,
tem similaridade de procedi-
mento comercial com as demais
mercadorias, devendo ser trata-
do pela legislagdo infra-
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competéncia de lei .

responsabilidade

constitucional. Ademais, a cir-
culacgio de tais produtos abre-se
num universe muito grande de
empresas envolvidas, com tan-
tos casuismos e especificidades
que dificilmente seriam bem
analisados numa penada do
legislador (ainda que fosse o
legislador constitucional ).

Ora, fica claro que a Cons-
tituigdo deixou A legislagdo
complementar a definicfo de
responsabilidades e forma de
pagamento quanto aos combus-
tiveis ¢ lubrificantes. Dizer
que, porque ela o fez em rela-
¢io A energia, estaria vedado a
legislacdo infra-constitecional
fazé-lo em relagio aos combus-

tiveis e lubrificantes é absurdo
1

4 - DA LEGITIMIDADE DO
CONVENIO _ICMS 105/92

Nas operagdes em causa,
os Estados tentaram inicial-
mente tributar o destinatério,
via diferencial de aliquota. Tal
pretensdo sossobrou, peois como
pode existir diferenca entre
aliguotas, se, no caso, uma de-
las ndo existe por for¢a da nio-
incidéncia ?

A partir de 16 de outubro
de 1992, os Estados, pelo Con-
vénio ICMS 105/92, atribuem a
pelo  paga-
mento do imposto ao contribu-
inte do outro Estado, que re-
meter a mercadoria com destino
a usuério final,

No regulamento paulista foi
inserido o artigo 392-A com tal
exigéncia.

Pergunta-se, pois: - Sendo
conhecida a decisfio politica da
Constituigio de 1988 de tribu-
tar pefréleo e seus derivados
pele parimetre do consumo,
seria um Convénio entre os
Estados a forma apropriada ¢
suficiente para regulamentar
tal situacie ?

Nossa resposta € a seguinte:



