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Congresso Nacional aprova a conversdo em Lei da Medida Proviséria 998/2020

No ultimo dia 04.02.21, o Senado Federal aprovou a
conversio em Lei da Medida Provisoria n2
998/2020, na forma do Projeto de Lei de Conversdo
n2 42/2020 da Camara dos Deputados, que seguiu
para sancao pelo presidente da Republica.

A aprovagado da referida Medida Proviséria — que
ficou conhecida como a MP do consumidor —
confirmou uma série de medidas com o objetivo de
garantir a modicidade tarifaria no setor elétrico.

Para tanto, recursos inicialmente destinados aos
Programas de Pesquisa e Desenvolvimento e de
Eficiéncia Energética ndo comprometidos até
setembro de 2020 e parcela do que seria investido
nos proximos anos serdo repassados, como
redutores, a Conta de Desenvolvimento Energético
(CDE) paga pelos consumidores de todo pais.

Adicionalmente, o texto que seguiu a sangdo,
também previu mecanismos que objetivam reduzir
as tarifas de consumidores das regiGes Norte e
Nordeste como (i) a nova metodologia de calculo

do chamado ACRmédio — que impacta diretamente
as tarifas das concessiondrias que atendem os
Sistemas Isolados —; (ii) a possibilidade de utilizagdo
de recursos da Reserva Global de Reversdo (RGR)
para o pagamento de valor ndo depreciado de
ativos classificados como sobras fisicas e Ativo
Imobilizado em Curso nos processos de Revisdo
Tarifaria das distribuidoras recentemente
desestatizadas — até entdo controladas pelo Grupo
Eletrobras —; (iii) a extingdo da obrigacdo do
pagamento de empréstimos realizados pela RGR
durante o periodo de designacdo, beneficiando
diretamente os consumidores por elas atendidos; e
(iv) a readequacdo da classificagdo dos estados do
Acre e Rondonia para fins de recolhimento da CDE.

Além de todas estas medidas, observou-se,
também, uma série de disposigdes mais estruturais
e que acabam por antecipar parte da chamada
modernizagdo do setor elétrico que vem sendo
debatida pelo Ministério de Minas e Energia -
MME, Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, agentes do setor e pelo legislativo.

01



Dentre estas medidas, destaca-se o dispositivo que
prevé o fim dos subsidios nas Tarifas de Uso dos
Sistemas de Transmissdao e Distribuicdo para

pequenas centrais hidrelétricas e
empreendimentos com base em fontes solar,
edlica, biomassa e cogeracdo qualificada,
ressalvado o direito adquirido dos
empreendimentos outorgados até 31 de agosto de
2021.

Ainda no contexto da modernizacdo do setor
elétrico, foi prevista a licitagdo para a contratagao
de reserva de capacidade com o rateio dos custos
por todos os usuarios finais de energia elétrica no
Sistema Interligado Nacional - SIN, incluindo
consumidores livres e autoprodutores.

J4 no que se refere a ampliagdo do mercado livre —
também objeto das discussbes no contexto da
modernizagdo do setor elétrico— foi incluida a

CONSULTAS PUBLICAS

figura do comercializador varejista bem como um
maior detalhamento sobre as regras de
desligamento de agentes da Camara de
Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEE.

Por fim, o texto aprovado manteve disposi¢Ges
especificas sobre o tratamento de bens e
instalagbes encampados e desapropriados com
recursos da RGR, sua administracdo pela Eletrobras
e as regras para a alienagdo e a possibilidade a
outorga de autorizacdo para a exploracdo da usina
termelétrica nuclear de Angra 3.

Todas estas medidas sdao um primeiro passo da
necessaria modernizacdo do setor elétrico, que
exigird cada vez mais a participacdo dos agentes,
em especial, no monitoramento e contribuicdo
nestes temas que deverdo ser objeto de
regulamentacdo pela ANEEL nos préoximos meses.

ANEEL abre consulta publica para debater devolugdo, aos consumidores, de valores
decorrentes da exclusao do ICMS da base de cdlculo do PIS e COFINS

No ultimo dia 11.02.21, foi iniciado o periodo para
envio de contribuicGes, que se estendera até o dia
29.03.21, no ambito da Consulta Publica n2
005/2021 da ANEEL, que tem por objetivo avaliar a
devolugdo dos créditos tributdrios decorrentes de
processos judiciais que versam sobre a exclusdo do
ICMS da base de calculo do PIS/PASEP e da COFINS,
em continuidade a Tomada de Subsidios n@
005/2020.

Esta demanda decorre de uma série de agles
judiciais propostas pelas distribuidoras ao longo dos
ultimos quase 20 anos e que estdo transitando em
julgado nos ultimos anos.

Embora o leading case que tramita no Supremo
Tribunal Federal ainda tenha recursos pendentes
de julgamento, a procedéncia e transito em julgado
das agdes judiciais das distribuidoras deram inicio a

discussdo acerca da titularidade destes valores, sua
mensuracdo, formas e prazos para eventual
devolugdo aos consumidores.

Tal como sinalizado em ao menos dois processos
tarifarios deliberados pela ANEEL no ano de 2020, a
abertura da Consulta Publica indicou o
entendimento da Agéncia pela obrigatoriedade de
devolugdo integral destes valores aos consumidores
gue, segundo levantamento preliminar, poderia
ultrapassar os RS 50 bilhdes.

Para tanto, a proposta levada a Consulta Publica
indica que a referida devolucdo observard os

valores efetivamente aproveitados pelas
distribuidoras nos 12 meses anteriores ao
reajuste/revisdo tarifaria a ser

avaliado/comprovado no &ambito do processo
tarifario.
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Com a defini¢do dos valores, cabera a distribuidora
calcular a cota-parte por consumidor, a cada ciclo
de faturamento, considerando sua participa¢do no
faturamento mensal e efetuar a devolugdo por
meio de desconto direto nas faturas de energia
elétrica enviada aos consumidores.

Em seu voto, o relator apresentou seu
entendimento inicial de que a acdo das
distribuidoras em buscar o poder judicidrio para
guestionar a tributacdo ja teria os correspondentes
custos reconhecidos nas tarifas e que, portanto,
ndo haveria que se falar em compartilhamento do
beneficio econdbmico ou mesmo num incentivo
regulatério para as distribuidoras que buscaram o
poder judiciario para questionar o tema. Neste
ponto, o voto apresentado foi além, indicando a
necessidade de se avaliar a conduta das
distribuidoras que ndo propuseram agdes judiciais.

DECISOES DA ANEEL

Outro ponto que foi objeto de grande repercussao
no ambito da Tomada de Subsidios trata da
titularidade destes valores e eventual prescricdo do
direito dos consumidores em reavé-los. Sobre
tema, foram feitas breves considera¢bes com a
sinalizacdo de sua analise no decorrer da Consulta
Publica.

Considerando a repercussdao do tema e sua
relevancia, vide todas as contribuicdes ja realizadas
no ambito da Tomada de Subsidios n2 005/2020,
espera-se que as questdes levantadas no ambito da
Consulta Publica ainda merecerdo uma analise
detida e aprofundada entre a Agéncia, o setor de
distribuicdo de energia elétrica e representantes
dos consumidores nos préximos meses.

ANEEL analisa excludente de responsabilidade nos cronogramas de implantacdo de
empreendimentos de geracao em razao dos impactos da pandemia

Ao longo dos primeiros meses de 2021, a ANEEL
tem deliberado uma série de requerimentos de
agentes de geracdo para o reconhecimento de
excludente de responsabilidade em razao dos
impactos da pandemia com a consequente
alteragdo de cronogramas e flexibilizagdo de
obrigacOes regulatdrias.

Na 12 Reunido Publica Ordindria da Diretoria de
2021, ocorrida em 19.01.21, a ANEEL decidiu
processo administrativo que tratava de pedido
formulado por geradores para o reconhecimento
de excludente de responsabilidade e, portanto,
postergacao de obrigagdes regulatdrias, em razado
de impactos decorrentes da pandemia do COVID-
19.

Em seu pedido, os geradores alegaram que os
efeitos da pandemia teriam impactado:

i a obtencdo de financiamento
construg¢do dos empreendimentos;

para a

ii. o prazo de assinatura de contratos de
constituicdo de garantias;

iii. a possibilidade de cumprimento dos prazos
pelos fornecedores; e

iv. amobilizacdo das obras em razdo das medidas
restritivas de locomocao.

Na analise realizada pela Diretoria da ANEEL,
destacou-se, inicialmente, a necessidade de
comprovacao do nexo de causalidade entre os
efeitos da pandemia e os fatos alegados, bem como
seu efetivo impacto no cronograma fisico de
implantagdo do empreendimento.




Nesta avaliagdo individualizada de cada pedido, a
Diretoria da Agéncia, embora tenha reconhecido
que a dificuldade na obtengdo de financiamentos
poderia vir a ser configurada como excludente de
responsabilidade, negou o pedido, no caso
concreto, por entender ndo ter restado
comprovado o nexo de causalidade entre a
dificuldade na obtengdo dos recursos e o atraso no
cronograma fisico de implantagdo das usinas, em
especial pelo prazo decorrido entre a concessao da
outorga e o inicio da pandemia.

Por sua vez, (i) o atraso da entrega de
equipamentos — comprovado com a apresenta¢do
da contratos e negociagdao com fornecedores —; e
(ii) a impossibilidade de mobilizagdo das obras —
comprovada por meio de atos do poder publico que
restringiram a locomog¢do de pessoal e
desenvolvimento da atividade econ6mica — tiveram
o nexo de causalidade entre os efeitos da pandemia
e o atraso no cronograma fisico reconhecidos pela
Agéncia que, portanto, acatou o pedido de
excludente de responsabilidade para estes itens.

Diante disso, a Diretoria Colegiada da ANEEL
deliberou por reconhecer excludente de
responsabilidade dos geradores envolvidos pelo
prazo de 120 dias, com a postergacdo da data
entrada em operagdao comercial inicialmente
definida e, pelo mesmo prazo, a postergacdo da
data de inicio de suprimento dos CCEARs
celebrados pelos geradores.

DECISOES JUDICIAIS

Adicionalmente, também foi acatado o pedido para
extensdo do prazo das outorgas, também por 120
dias, como medida de reequilibrio econémico-
financeiro, tal como previsto no artigo 92 da Lei n®
13.360/16.

Trata-se de relevante precedente da Agéncia
Reguladora no sentido de, comprovado o nexo de
causalidade, reconhecer excludentes de
responsabilidade em razdo dos impactos da
pandemia para postergar o cumprimento de
obrigacbes regulatdrias e recompor o equilibro
econdmico-financeiro dos agentes.

Embora o processo administrativo em questdo trate
de caso especifico, entende-se que o referido
precedente servird como fundamento para a
andlise de caos semelhantes envolvendo (i)
geradores que tenham participado em leilGes
regulados ou comercializado sua energia no
Ambiente de Contratagdo Livre; (ii) concessionarias
de transmissdo de energia elétrica que tenham
sofrido impacto no cronograma de implantagdo dos
seus ativos; e (iii) distribuidoras de energia elétrica
e demais agentes que venham a descumprir
obrigacbes regulatdrias em razdo dos impactos
decorrentes dos efeitos da pandemia.

Supremo Tribunal Federal inicia julgamento sobre a seletividade da aliquota de ICMS sobre

energia elétrica

Neste més de fevereiro, foi iniciado julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), do leading
case que trata da seletividade da aliquota do ICMS
sobre energia elétrica.

Trata-se de recurso extraordindrio originado de
acao judicial movida por empreendimento
comercial questionando Lei do estado de Santa

Catarina que definiu, em 25%, a aliquota de ICMS
incidente sobre fornecimento de energia elétrica e
servigos de telecomunicagdes para determinados
consumidores.

Em sintese, sustenta-se a aplicacdo do principio da
seletividade tributaria pelo qual se indica que a
aliquota de determinado tributo deva ser
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inversamente proporcional a sua essencialidade.

Embora o julgamento tenha sido suspenso apds a
pedido de vista realizado pelo Min. Dias Téffoli, o
voto ja proferido pele relator, Min. Marco Aurelio
Mello, traz relevante entendimento que, se
acompanhado pela maioria dos Ministros, podera
indicar significativa reducdo das faturas de energia
elétrica visto que o ICMS responde, hoje, por cerca
de 25% de seu valor.

No caso concreto, a referida lei do estado de Santa
Catarina definiu aliquota do ICMS em 17% para
operagGes em geral enquanto, para o fornecimento
de energia elétrica, a aliquota definida foi de 25%
para grandes consumidores e 12% para
consumidores de menor porte.

Em seu voto, o relator destaca que a Constitui¢ao
Federal adotou a técnica da seletividade
considerado o ICMS, facultando ao legislador
estadual sua utilizagdo.

Neste sentido, embora reconhega esta faculdade
conferida ao legislador estadual, o Ministro
concluiu que, em se adotando a técnica da
seletividade, o critério ndo pode ser outro sendo a
essencialidade do servigo e ou mercadoria.

Ou seja, a partir do momento que se define pela
diferenciacdo das aliquotas, defendeu-se ser
obrigatéria a observancia do principio da
seletividade de modo a privilegiar os servigos e
mercadorias considerados de maior essencialidade.

Diante disso, o Min. Marco Aurelio encaminhou seu
voto no sentido de determinar seja considerada, no
caso, a aliquota de 17% também para o
fornecimento de energia elétrica e servicos de
telecomunicagdes sob pena de ndo observancia do
principio da seletividade tributdria dada a
essencialidade destes servigos.

Por sua vez, ja no segundo voto do Min. Alexandre
de Moraes, foi aberta divergéncia. Isso porque,
embora o Ministro também tenha entendido pela
aplicagdo do principio da seletividade tributaria,
manifestou seu entendimento pela adequagdo da
majoracdo da aliquota em 25% para consumidores
de energia elétrica de grande porte em
compensacgao a redugdo da aliquota para 12% para
unidades de consumo reduzido.

Em sintese, o Min. Alexandre de Moraes defendeu
que a aplicagdo da aliquota de 25% para o
empreendimento comercial decorreria da aplicagao
conjunta dos principios da seletividade tributdria e
da capacidade contributiva, ao ponto que também
havia a previsdo da aliquota de 12% para
consumidores de pequeno porte.

Neste sentido, votou o Min. Alexandre de Moraes
pela adequacdo da cobranca da aliquota de 25%
para o consumo de energia elétrica para o
empreendimento comercial.

Formalizado o pedido de vistas pelo Min. Dias
Toffoli, aguarda-se o retorno do julgamento deste
tema com reconhecida repercussdo geral e que
pode impactar significativamente na tributagao do
setor elétrico.

Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco suspende cobranga de ICMS sobre

minigeracdao compartilhada

No ultimo més de janeiro, o Tribunal de Justica de
Pernambuco julgou Mandado de Seguranca
impetrado por consércio de minigeragdo
compartilhada questionando a incidéncia do ICMS
sobre a energia compensada.

Na sentenga, restou constatado que o consércio foi
constituido especificamente para participacdo no
Sistema de Compensagdo de Energia Elétrica
instituido pela Resolugdo Normativa ANEEL n2
482/2012 e que esta permitiu que consumidores
gerassem sua prépria energia.
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Ademais, também foi destacado que a permissdo
para a geracdo da prépria energia foi estendida a

reunido de consumidores, por consércio ou
cooperativa, localizados dentro da mesma darea de
concessao.

Fundamentado nesta premissa, o juizo reconheceu
que o ICMS incide, efetivamente, sobre a venda de
energia elétrica para distribuicdo ou
comercializagdo e que, de modo contrdrio, ndo ha
que se falar em incidéncia do imposto quando o
préprio consumidor gera a energia elétrica que ird
consumir.

Neste ponto, reforgou ainda ndo se tratar de
possivel isencdo a ser definida pela Estado, mas sim
de verdadeira ndo realizagdo da hipdtese de
incidéncia tributdria de forma que, o ICMS deveria
incidir tdo somente sobre a energia elétrica

efetivamente consumida junto a distribuidora,

desconsiderando os montantes de energia elétrica
compensados nos termos da citada Resolugdo
Normativa.

Ao fim, o pedido foi julgado procedente para
declarar a inexigibilidade do ICMS sobre a energia
produzida e transferida no ambito da Resolugdo
Normativa ANEEL n2 482/2012 pelos consorciados
bem como para declarar o direito a compensacgdo
dos pagamentos indevidos realizados nos 5 anos
anteriores a propositura da agdo.

Trata-se de relevante decisdo em beneficio de
micro e minigeradores distribuidos reunidos em
consorcio, ainda a ser confirmada pelos Tribunais
Superiores e que agregard mais um elemento nas
relevantes discussdes sobre a atualizagdo da
Resolugdo Normativa ANEEL n? 482/2012 que ja
tramita na ANEEL e é objeto de Projetos de Lei no
Congresso Nacional.
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e demais interessados sobre os principais temas que estdo sendo discutidos
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