
 
 

 

AgRg   no  RECURSO ESPECIAL Nº 1.189.744 - SC  (2010/0068457-1)     

RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONÇALVES

AGRAVANTE : ESTADO DE SANTA CATARINA 

PROCURADOR : ELIZABETE ANDRADE DOS SANTOS E OUTRO(S)

AGRAVADO : METALNOX INDÚSTRIA METALÚRGICA LTDA 

ADVOGADO : RICARDO LUÍS MAYER E OUTRO(S)

EMENTA

TRIBUTÁRIO.  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 
ESPECIAL. ICMS. ENERGIA  ELÉTRICA. LEGITIMIDADE 
ATIVA. CONSUMIDOR FINAL. DEMANDA  RESERVADA DE 
POTÊNCIA. FATO GERADOR. MATÉRIA DECIDIDA PELA 1ª 
SEÇÃO, NO RESP 960.476/SC, DJ DE 13/05/2009. JULGADO 
SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC.
1. O sujeito passivo da obrigação tributária é o consumidor final da energia 
elétrica, que assume a condição de contribuinte de fato e de direito, 
figurando a concessionária como mera responsável pelo recolhimento do 
tributo. Precedente: AgRg no Ag 1.235.384/MG, Rel. Ministro  Luiz Fux, 
Primeira Turma, DJe 17/08/2010.
2. A Primeira Seção, quando do julgamento do Resp 960.479/SC, sujeito ao 
regime dos recursos repetitivos, reafirmou o entendimento de que "para 
efeito de base de cálculo de ICMS (tributo cujo fato gerador supõe o 
efetivo consumo de energia), o valor da tarifa a ser levado em conta é o 
correspondente à demanda de potência efetivamente utilizada no período 
de faturamento, como tal considerada a demanda medida, segundo os 
métodos de medição a que se refere o art. 2º, XII, da Resolução ANEEL 
456/2000, independentemente de ser ela menor, igual ou maior que a 
demanda contratada." (Rel. Ministro Teori Zavascki, DJ de 13/05/2009).
3. Agravo regimental não provido. 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por 
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Luiz Fux, Teori Albino 
Zavascki e Arnaldo Esteves Lima votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 28 de setembro de 2010(Data do Julgamento)

MINISTRO BENEDITO GONÇALVES  
Relator
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AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.189.744 - SC (2010/0068457-1)
  

RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONÇALVES
AGRAVANTE : ESTADO DE SANTA CATARINA 
PROCURADOR : ELIZABETE ANDRADE DOS SANTOS E OUTRO(S)
AGRAVADO : METALNOX INDÚSTRIA METALÚRGICA LTDA 
ADVOGADO : FERNANDA FACHINI E OUTRO(S)

RELATÓRIO

O SENHOR MINISTRO BENEDITO GONÇALVES (Relator): Trata-se de agravo 

regimental interposto pelo Estado de Santa Catarina, contra decisão monocrática que deu 

provimento ao recurso especial, assim disposta:

TRIBUTÁRIO.  RECURSO ESPECIAL. ICMS.  ENERGIA  ELÉTRICA. 

DEMANDA CONTRATADA. CONSUMIDOR FINAL DE ENERGIA 

ELÉTRICA. LEGITIMIDADE PARA FIGURAR NO PÓLO ATIVO DA 

DEMANDA. RETORNO DOS AUTOS À ORIGEM PARA ANÁLISE DAS 

DEMAIS QUESTÕES. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

Nas razões do agravo, a agravante pugna pela reforma do acórdão, adotando a nova 

orientação do STJ fixada no Resp 903.394-Al, julgado na sistemática dos recursos repetitivos, onde 

somente o contribuinte de direito tem legitimidade ativa ad causam para a demanda relativa ao 

tributo indireto.

Caso isso não seja possível, requer, alternativamente, a reforma do dispositivo da decisão 

exarada, a fim de que se possibilite a tributação pelo ICMS da demanda de potência efetivamente 

utilizada pelo consumidor, nos exatos termos do Resp 960.476-SC. 

É o relatório. 
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AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.189.744 - SC (2010/0068457-1)
  

EMENTA
TRIBUTÁRIO.  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 
ICMS. ENERGIA  ELÉTRICA. LEGITIMIDADE ATIVA. CONSUMIDOR 
FINAL. DEMANDA  RESERVADA DE POTÊNCIA. FATO GERADOR. 
MATÉRIA DECIDIDA PELA 1ª SEÇÃO, NO RESP 960.476/SC, DJ DE 
13/05/2009. JULGADO SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC.
1. O sujeito passivo da obrigação tributária é o consumidor final da energia elétrica, que 
assume a condição de contribuinte de fato e de direito, figurando a concessionária como 
mera responsável pelo recolhimento do tributo. Precedente: AgRg no Ag 1.235.384/MG, 
Rel. Ministro  Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 17/08/2010.
2. A Primeira Seção, quando do julgamento do Resp 960.479/SC, sujeito ao regime dos 
recursos repetitivos, reafirmou o entendimento de que "para efeito de base de cálculo de 
ICMS (tributo cujo fato gerador supõe o efetivo consumo de energia), o valor da tarifa a 
ser levado em conta é o correspondente à demanda de potência efetivamente utilizada 
no período de faturamento, como tal considerada a demanda medida, segundo os 
métodos de medição a que se refere o art. 2º, XII, da Resolução ANEEL 456/2000, 
independentemente de ser ela menor, igual ou maior que a demanda contratada." (Rel. 
Ministro Teori Zavascki, DJ de 13/05/2009).
3. Agravo regimental não provido. 

VOTO

O SENHOR MINISTRO BENEDITO GONÇALVES (Relator): O recurso não 

merece prosperar.

Quanto à legitimidade do consumidor final para pleitear a suspensão do exação, tem-se que 

o sujeito passivo da obrigação tributária é o consumidor final da energia elétrica, que assume a 

condição de contribuinte de fato e de direito, figurando a concessionária como mera responsável 

pelo recolhimento do tributo.

Corroborando esse entendimento, confira-se o seguinte precedente desta Corte Superior:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO.  ICMS.  ENERGIA  ELÉTRICA. 
LEGITIMIDADE ATIVA. CONSUMIDOR FINAL. DEMANDA  RESERVADA DE 
POTÊNCIA.  FATO GERADOR. MATÉRIA DECIDIDA PELA 1ª SEÇÃO, NO 
RESP 960.476/SC, DJ DE 13/05/2009. JULGADO SOB O REGIME DO ART. 
543-C DO CPC.
1. O sujeito passivo da obrigação tributária é o consumidor final da energia elétrica, 
que assume a condição de contribuinte de fato e de direito, figurando a 
concessionária como mera responsável pelo recolhimento do tributo. (Precedentes: 
REsp 838542 / MT, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 25/08/2006; EREsp 
279491 / SP, 1ª Seção, Rel. para acórdão Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 
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08/05/2006).
2. É cediço em sede doutrinária que, verbis: "Embora as operações de consumo de 
energia elétrica tenham sido equiparadas a operações mercantis, elas se revestem de 
algumas especificidades, que não podem ser ignoradas.
O consumo de energia elétrica pressupõe, logicamente, sua produção (pelas usinas e 
hidrelétricas) e sua distribuição (por empresas concessionárias ou permissionárias). 
De fato, só se pode consumir uma energia elétrica anteriormente produzida e 
distribuída. A distribuidora de energia elétrica, no entanto, não se equipara a um 
comerciante atacadista, que revende ao varejista ou ao consumidor final, 
mercadorias de seu estoque. É que a energia elétrica não configura bem suscetível 
de ser "estocado", para ulterior revenda aos interessados.
Em boa verdade científica, só há falar em operação jurídica relativa ao fornecimento 
de energia elétrica, passível de tributação por meio de ICMS, no preciso instante em 
que o interessado, consumindo-a, vem a transformá-la em outra espécie de bem da 
vida (luz, calor, frio, força, movimento ou qualquer outro tipo de utilidade).
Logo, o ICMS-Energia Elétrica levará em conta todas as fases anteriores que 
tornaram possível o consumo de energia elétrica.
Estas fases anteriores, entretanto, não são dotadas de autonomia apta a ensejar 
incidências isoladas, mas apenas uma, tendo por único sujeito passivo o consumidor 
final.
A distribuidora, conquanto importante neste contexto, não é - e nem pode vir a ser - 
contribuinte do imposto, justamente porque, a rigor, não pratica qualquer operação 
mercantil, mas apenas a viabiliza, nos termos acima expostos. Obviamente, a 
distribuidora de energia elétrica é passível de tributação por via de ICMS quando 
consome, para uso próprio, esta mercadoria. Não, porém, quando se limita a 
interligar a fonte produtora ao consumidor final. Este é que é o sujeito passivo da 
obrigação tributária, na condição de contribuinte de direito e, ao mesmo tempo, de 
contribuinte de fato.
[...]
4. Destarte, a base de cálculo do imposto  é  o  valor  da operação da qual decorra a 
entrega do produto ao consumidor, vale dizer, o preço realmente praticado na 
operação final, consoante estabelecido no art. 34, § 9º, do ADCT. Nesse diapasão, 
não há falar em incidência da exação sobre demanda reservada ou contratada junto à 
concessionária, porquanto faz-se mister a efetiva utilização da energia elétrica, não 
sendo suficiente a sua mera disponibilização pela distribuidora. (Precedentes: REsp 
840285 / MT, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 16/10/2006; AgRg no REsp 
855929 / SC, 1ª Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ 16/10/2006; REsp 343952 / 
MG, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 17/06/2002).
5. A Primeira Seção, quando do julgamento do Resp 960479/SC, sujeito ao regime 
dos "recursos repetitivos", reafirmou o entendimento de que "para efeito de base de 
cálculo de ICMS (tributo cujo fato gerador supõe o efetivo consumo de energia), o 
valor da tarifa a ser levado em conta é o correspondente à demanda de potência 
efetivamente utilizada no período de faturamento, como tal considerada a demanda 
medida, segundo os métodos de medição a que se refere o art. 2º, XII, da Resolução 
ANEEL 456/2000, independentemente de ser ela menor, igual ou maior que a 
demanda contratada." (Rel. Ministro Teori Zavascki, DJ DE 13/05/2009) 
6. À luz da novel metodologia legal, publicado o acórdão do julgamento do recurso 
especial, submetido ao regime previsto no artigo 543-C, do CPC, os demais recursos 
já distribuídos, fundados em idêntica controvérsia, deverão ser julgados pelo relator, 
nos termos do artigo 557, do CPC (artigo 5º, I, da Res. STJ 8/2008).
7. Decisão mantida por seus fundamentos.
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8. Agravo Regimental desprovido (AgRg no Ag 1235384/MG, Rel. Ministro  LUIZ 
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/08/2010, DJe 17/08/2010)

Diante disso, correta a decisão monocrática que entendeu por reconhecer a legitimidade do 

recorrido para atuar no polo passivo da demanda.

Quanto ao pleito alternativo de reforma do dispositivo da decisão exarada, a fim de que se 

possibilite a tributação pelo ICMS da demanda de potência efetivamente utilizada pelo consumidor, 

nos exatos termos do Resp 960.476-SC, sem razão a recorrente, pois apesar da decisão monocrática 

não ter feito menção expressa ao mencionado recurso repetitivo, sua fundamentação refletiu a 

mesma tese, ou seja, deve incidir ICMS somente sobre a energia elétrica efetivamente 

consumida/utilizada.

A propósito, transcrevo o mencionado recurso repetitivo:

TRIBUTÁRIO. ICMS. ENERGIA ELÉTRICA. DEMANDA DE POTÊNCIA. NÃO 
INCIDÊNCIA SOBRE TARIFA CALCULADA COM BASE EM DEMANDA 
CONTRATADA E NÃO UTILIZADA. INCIDÊNCIA SOBRE TARIFA 
CALCULADA COM BASE NA DEMANDA DE POTÊNCIA ELÉTRICA 
EFETIVAMENTE UTILIZADA.
1. A jurisprudência assentada pelo STJ, a partir do julgamento do REsp 222.810/MG 
(1ª Turma, Min. José Delgado, DJ de 15.05.2000), é no sentido de que "o ICMS não 
é imposto incidente sobre tráfico jurídico, não sendo cobrado, por não haver 
incidência, pelo fato de celebração de contratos", razão pela qual, no que se refere à 
contratação de demanda de potência elétrica, "a só formalização desse tipo de 
contrato de compra ou fornecimento futuro de energia elétrica não caracteriza 
circulação de mercadoria". Afirma-se, assim, que "o ICMS deve incidir sobre o valor 
da energia elétrica efetivamente consumida, isto é, a que for entregue ao 
consumidor, a que tenha saído da linha de transmissão e entrado no estabelecimento 
da empresa".
2. Na linha dessa jurisprudência, é certo que "não há hipótese de incidência do ICMS 
sobre o valor do contrato referente à garantia de demanda reservada de potência". 
Todavia, nessa mesma linha jurisprudencial, também é certo afirmar, a contrario 
sensu, que há hipótese de incidência de ICMS sobre a demanda de potência elétrica 
efetivamente utilizada pelo consumidor.
3. Assim, para efeito de base de cálculo de ICMS (tributo cujo fato gerador supõe o 
efetivo consumo de energia), o valor da tarifa a ser levado em conta é o 
correspondente à demanda de potência efetivamente utilizada no período de 
faturamento, como tal considerada a demanda medida, segundo os métodos de 
medição a que se refere o art. 2º, XII, da Resolução ANEEL 456/2000, 
independentemente de ser ela menor, igual ou maior que a demanda contratada.
4. No caso, o pedido deve ser acolhido em parte, para reconhecer indevida a 
incidência do ICMS sobre o valor correspondente à demanda de potência elétrica 
contratada mas não utilizada.
5. Recurso especial parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C 
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do CPC e da Resolução STJ 08/08 (REsp 960476/SC, Rel. Ministro  TEORI 
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe 
13/05/2009).

Com essas considerações, correta a decisão monocrática que deu provimento ao recurso 

especial, com a determinação do retorno dos autos a origem para análise do pedido de compensação 

e correção monetária sob pena de supressão de instância. 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

 
AgRg   no

Número Registro: 2010/0068457-1 PROCESSO ELETRÔNICO REsp 1.189.744 / SC

Número Origem: 20080468921000100

EM MESA JULGADO: 28/09/2010

Relator

Exmo. Sr. Ministro  BENEDITO GONÇALVES

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro BENEDITO GONÇALVES

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. RAQUEL ELIAS FERREIRA DODGE

Secretária
Bela. BÁRBARA AMORIM SOUSA CAMUÑA

AUTUAÇÃO

RECORRENTE : METALNOX INDÚSTRIA METALÚRGICA LTDA
ADVOGADO : RICARDO LUÍS MAYER E OUTRO(S)
RECORRIDO : ESTADO DE SANTA CATARINA
PROCURADOR : ELIZABETE ANDRADE DOS SANTOS E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO TRIBUTÁRIO - Impostos - ICMS/ Imposto sobre Circulação de Mercadorias

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : ESTADO DE SANTA CATARINA
PROCURADOR : ELIZABETE ANDRADE DOS SANTOS E OUTRO(S)
AGRAVADO : METALNOX INDÚSTRIA METALÚRGICA LTDA
ADVOGADO : RICARDO LUÍS MAYER E OUTRO(S)

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Arnaldo 
Esteves Lima votaram com o Sr. Ministro Relator.
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 Brasília, 28  de setembro  de 2010

BÁRBARA AMORIM SOUSA CAMUÑA
Secretária
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