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AGROINDUSTRIA. CONTRIBUICAO SUBSTITUTIVA DO ART.
22-A LEI N° 8.212/1991. ATIVIDADE DE GERACAO DE ENERGIA
ELETRICA. PRESTACAO DE SERVICOS NAO
CARACTERIZADA. NAO ENQUADRAMENTO NAS EXCECOES
PREVISTAS NOS §§ 2° E 3° DO ART. 22-A DA LEI N° 8.22/1991.

A energia elétrica é considerada bem madvel incepdde forma que sua
comercializacdo nado configura prestacdo de serviPastanto, ndo €

possivel o0 enquadramento de agroindustria que tanalbéa na geracéo de
energia elétrica nas excec¢des previstas nos 8§828eart. 22-A da Lei n°

8.212/1991.

Dispositivos Legais:art. 22-A da Lei n°® 8.212/1991.

Relatério

1. A consulente, identificada como agroindustriam tcomo atividade econémica
principal a fabricagdo de alcool. Como uma de satasdades econdmicas secundarias, a
consulente atua na geracdo de energia elétricanp@r da queima do bagaco da cana-de-
acucar.

2. Em razdo de sua qualificagcdo como agroindustriepnsulente submete-se a
contribuicdo substitutiva prevista no art. 22-A tdasn® 8.212/1991.

3. No tocante a atividade de geracdo de enerdiacaléa consulente alega que a
contribuicdo substitutiva prevista no art. 22-Alda n°® 8.212/1991 lhe seria excessivamente
onerosa, pois tal atividade, altamente automatjzattanandaria pouca mao de obra.
Outrossim, afirma que nao foi a intencdo da lei@gentribuicdo substitutiva incidisse sobre a
geracao energia, pois tal atividade configurariestaicdo de servigcos, enquadrando-se nas
excecgdes previstas nos 88 2° e 3° do art. 22-Aeda®l8.212/1991.
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4, Diante do exposto, a consulente formula os séggiguestionamentos:

1) “A atividade de geracdo de energia elétricaizadh pela consulente constitui
operacdao relativa a prestacao de servico a tesceana efeitos dos 88 2° e 3° do art. 22-
A da Lei n° 8.212/1991, ou seja, a consulente @odexcluir a receita bruta

correspondente & mencionada atividade da base tmilocdda contribuicdo
previdenciaria da agroindustria, assim como daritan¢do ao Senar? ”

2) “Sendo positiva a resposta ao questionamenteriant a consulente podera
utilizar os valores recolhidos a maior a titulo abmtribuicdo previdenciaria patronal
sobre a receita bruta correspondente a atividadegyedlacdo de energia elétrica,
relativamente ao periodo ndo alcancado pela decadépara compensar débitos
proprios vencidos ou vincendos de contribuicOesigeaciarias? ”

Fundamentos

5. A questdo a ser analisada versa sobre natwddaca da atividade de geracéo
de energia elétrica — prestacdo de servi¢cos ou reompenda de bem incorpéreo. O correto
enquadramento dessa atividade é relevante parinic@le do regime tributario aplicavel ao
caso, atraindo ou afastando as regras da contitgigbstitutiva prevista no art. 22-A da Leli
n° 8.212/1991.

6. A consulente afirma que a atividade de geragden@rgia consistiria no servi¢o
de manutencdo de uma “diferenca de potencial paneogar uma corrente elétrica em um
condutor”.

7. Ocorre que essa pode ser a realidade fisicanemssempre o Direito segue 0s
critérios da fisica para ordenar a realidade. peis do tema, sédo relevantes as observacoes
de Caio Mario que, embora se refiram, aos bensideis, ilustram bem o raciocinio que se
pretende afirmar (PEREIRA, Caio Mario da Silvatilng;6es de Direito Civil, Volume I, 212
Edicdo, 2005, Editora Forense, Rio de Janeiro3@):4

A divisibilidade, como qualidade fisica, é prépidieaqualquer corpo e
de toda matéria, organica ou inorganica, havendprogressos da
ciéncia alcancado até a mais infima parcela, gidbncom a divisdo
do &tomo, o maximo em teor de divisibilidade. Paitise desta ideia,
puramente determinada no campo da ciéncia fisame-pe dizer que
todo corpo é suscetivel de divisdo. No terrenci@éac@ juridica, ndo
se pode assentar a mesma regra, porque o crigédividibilidade, em
direito, € outro. Nao importa, para definir a divikdade, admitir que
materialmente tudo seja disto suscetivel.

8. A titulo de exemplo, os materiais provisorianeesgparados de um prédio, para
nele se reempregarem, embora sejam fisicamente isn@®@o considerados iméveis pelo
Direito (art. 81, inciso Il, do Cddigo Civil). Da eama forma, um diamante, embora seja
fisicamente passivel de divisdo, pode ser congidebeem indivisivel pelo direito se a sua
fragmentacgdo resultar na reducédo desproporcionakdevalor (art. 87 do Cédigo Civil). Por

2
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fim, navios e aeronaves, apesar de serem bens snéseguem um regime juridico
diferenciado, aplicando-se |hes algumas normasripdpo regime juridico dos bens iméveis
(art. 1.473, incisos VI e VII, do Cadigo Civil).

9. Portanto, o que interessa para fins da defind@matureza juridica de um
fenbmeno néo é a realidade fisica, mas a discipligalhe é dada pelo ordenamento juridico.
Entende-se pertinente transcrever o entendimentGaie Mario sobre o tema (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito CivNolume |, 212 Edi¢do, 2005, Editora
Forense, Rio de Janeiro, pp. 422 e 423):

O Cadigo associa dois elementos na caracterizagdced mobilis™:
a) serem suscetiveis de remocéo por forca préggragventes) ou por
forca alheia; b) conservarem a prépria substancadestinacao
econdmico-social. Esta ultima inovagdo sobre ootext Codigo de
1916 sempre foi cogitada pela doutrina.

Na sua classificacdo juridica, os bens moveis sgpaghn em duas
classes: a dos que o0 séo por natureza, e a dessjuese consideram
por determinacao legal.

(.)

O desenvolvimento técnico e 0 progressivo vieragari@r uma

indagacdo quanto a caracterizacao do gas e dantoseiétrica. (...) A
corrente elétrica, porém, ndo tem a mesma corplacdi. A doutrina e
a jurisprudéncia brasileiras, conceituando o seviderregular como

furto, levavam & sua caracterizacdo como coisa inéve Codigo

Penal brasileiro, de 1940, encerrou qualquer ceétsia equiparando
a energia elétrica, ou qualguer outra dotada der edondmico, a
coisa movel (art. 155, § 3°). Igualmente no dir&iémcés. O conceito
nao é, porém, aceito no direito aleméo. No dirpddugués, e sob o
critério econdmico, a energia elétrica € coisa. diteito moderno

qualquer energia natural ou elétrica que tenharvatmndémico,

considera-se bem movel.

10. Nesse sentido, constata-se que a energiacalériratada pelo Direito Civil
como bem mavel (art. 83, inciso |, do Cédigo Civiljrata-se do que a doutrina denomina de
bem modvel por determinacéo legal. Outrossim, difie@ente do que afirma a consulente, a
energia elétrica € apropriavel podendo, inclusee objeto do crime de furto (art. 155, § 3°, do
Caodigo Penal).

11. Desse modo, diante do quadro normativo vigesefica-se que a geracao de
energia elétrica € um fruto industrial, ou seja,hem produzido periodicamente pelo fruto do
trabalho humano. Ademais, em razdo de sua natdeetem modvel, sua alienagdo segue as
regras proprias da transferéncia de propriedadaeisi®ens — trata-se, assim, de uma obrigacao
de dar.

12. Por outro lado, segundo o célebre entendimdat&TF, firmado no RE n°
116.121-3/SP (trata-se do julgado no qual o STKtafiaa incidéncia de ISSQN sobre a
locacdo de bens méveis, servindo de precedenteapadacdo do Enunciado n° 31 da Sumula
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Vinculante daquele tribunal), a prestacéo de sesviem por objeto uma obrigagéo de fazer.
Esta, por sua vez, consiste no cumprimento de aratatpor parte do devedor.

13. Sintetizando tudo o que foi até o momento expdemos que a producédo e
posterior comercializacdo de energia elétrica, idensda bem movel pelo ordenamento
vigente, configura uma obrigacédo de dar, afastmedae existéncia de uma prestacdo de
servicos. A fim de reforcar tal conclusdo, segueitacdo de Flavio Tartuce (TARTUCE,
Flavio. Manual de Direito Civil, Volume Unico, 63iE40, 2016, Editora Método, Sdo Paulo,
p. 359):

Quando o conteudo obrigacional estiver relacionamo uma coisa,
determinada ou determinavel, a obrigacdo é de @aando uma
tarefa positiva ou uma abstencdo estiver nela presbaverd uma
obrigacéo de fazer e de néo fazer, respectivamente

14. A propria consulente, embora defenda tratadseprestacdo de servicos,
reconhece que sua atividade se refere a entrega tem:

“(...) Nao caracteriza a atividade uma obrigagdodde mas uma
obrigacdo de fazer. Isto porque a energia elém@a pode ser
estocada, tendo que ser consumida no mesmo instamtgue €
gerada, nem apropriada, tratando-se de coisa in&Eng@ que torna
sem sentido uma obrigacdo de dar energia elélicgue existe é a
entrega de um bem imaterial...)” [sem grifos no original]

15. Ressalte-se que o fato da energia ndo podearsmzenada e ter de ser
consumida ou, ainda, de ser bem imaterial sd®vaeltes para a caracterizacdo da natureza da
obrigacdo. Sendo repetitivo em prol da clarezaeatacdo de servigos é caracteriza por uma
obrigacéo de fazer.

16. Também ndo é adequada a comparagdo feita melaulente entre o
fornecimento de agua encanada e a atividade decagerde energia. ISso porque, no
fornecimento de agua encanada, predomina a at&vidaddisponibilizar ao consumidor um
bem ja existente. Por outro lado, na geracao dejiangredomina atividade de criacdo de algo
gue nao existia — a energia elétrica, bem movel fias legais e fruto da atividade industrial
da consulente.

17. Acrescente-se que a CF/1988, ao disciplin&MS, trata a comercializagéo de
energia elétrica como espécie de circulacdo deaderia, pois ao elencar 0s servicos sujeitos
a incidéncia do ICMS, referiu-se somente aos sesvide transporte, interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo.

18. O raciocinio € o seguinte: como 0s servicosesob quais incide o ICMS sao
apenas aqueles disciplinados na CF/1988, consemmente a incidéncia do referido imposto
sobre as operagbes envolvendo energia elétrica pemfato gerador a circulagdo de
mercadorias.
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Fediestituir impostos
sobre: (Redacéo dada pela Emenda Constituciordald® 1993)

(.)

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercad@isobre prestacées
de servicos de transporte interestadual e intermunicigl e de
comunicagaq ainda que as operagdes e as prestagcdes se imoiem
exterior; (Redacdo dada pela Emenda Constituciohd, de 1993)
[sem grifos no original]

19. Outrossim, no § 3° do precitado art. 155, al@%8 reserva a expressao
“servi¢cos” aos servigos de telecomunicagoes:

Art. 155, § 3° A excecdo dos impostos de que tradanciso Il do
caput deste artigo e o art. 153, | e Il, nenhummooumhposto podera
incidir sobre operacfes relativas a energia e#trgervicos de
telecomunicacgdes, derivados de petréleo, combistéveninerais do
Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucion&l, ik32001)

20. No mesmo sentido do que se argumenta nosatgesiores, segue transcricao
constante do livro “Direito Tributario, Constitu@& Codigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia” (SOARES DE MELO, José Eduardo. ICM3eoria e Prética, 112 Edicao,
Dialética, 2009, p.17Apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario — Constituic& Cddigo
Tributério & Luz da Doutrina e da Jurisprudénci& Edicdo, 2015, Livraria do Advogado,
Porto Alegre, p.324.):

7

“Mercadoria’, tradicionalmente, € bem corpéreo ddividade

empresarial do produtor, industrial e comerciatgado por objeto a
sua distribuicdo para o consumo, compreendendamsestoque da
empresa, distinguindo-se das coisas que tenhanficpgdo diversa,

segundo a ciéncia contébil, como é o caso do agvmanente. Este
conceito sofreu ampliacdo constitucional ao subn@fernecimento

de energia elétrica (coisa incorpdrea) ao ambitandeléncia do

ICMS, enquadrando-o no espectro mercantil (art, 8589, CF)...

21. Nenhum dos dispositivos legais citados pelasaente tem por objetivo
precipuo diferenciar de forma técnica a prestagdsedvicos (obrigacdo de fazer) da obrigacao
de dar. Desse modo, ao mencionarem as palavrasctseou “servicos”, ndo se pode afirmar
gue tais diplomas tenham se utilizado do sentidaité desses termos, dado pelo Direito
Civil.

22. Por fim, a legislacédo especifica do setor matamercializacdo de energia como
operacdes de compra e venda, a exemplo da Resdlgrawativa n°® 109/2004 da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que instittauConvencdo de Comercializacdo de
Energia Elétrica. A compra e venda configura eXengtassico de contrato envolvendo
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obrigagéo de dar, o que resulta em mais um argaensemvor de se afastar a prestacao de
Sservicos.

Conclusao

23. Ante o exposto, conclui-se que:

a) Em resposta ao primeiro questionamento, adatié de geracdo de energia
nao constitui prestacdo de servigos a terceiros, pu@lendo, portanto, ser enquadrada nas
excecgOes previstas nos 8§ 2° e 3° da Lei n° 8.292/1

b) Tendo em vista a resposta negativa ao printgigstionamento, a segunda
pergunta formulada pela consulente restou prejddica

A apreciacdo da autoridade superior.

Assinado digitalmente
OSCAR DIAS MOREIRA DE CARVALHO LIMA
Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil

De acordo, a Coordenadora da Copen.

Assinado digitalmente
KARINA ALESSANDRA DE MATTERA GOMES
Auditora Fiscal da Receita Federal do Brasil
Chefe da Disit-08

De acordo. Ao Coordenador-Geral da Cosit para agau.

Assinado digitalmente
MIRZA MENDES REIS
Auditora Fiscal da Receita Federal do Brasil
Coordenadora da Copen

Ordem de Intimacao

Aprovo a Solucdo de Consulta. Publique-se e diaigpinos termos do
art. 27 da IN RFBn2.396, de 16 de setembro de 2013. Dé-se ciénotarassada.

Assinado digitalmente
FERNANDO MOMBELLI
Auditor-Fiscal da RFB - Coordenador-Geral da Cosit



