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Brasília, 7 de agosto de 2009.

Srs. Paulo Pedrosa e Maurício Corrêa
Associação Brasileira dos Agentes Comercializadores de Energia Elétrica

ABRACEEL

Ref.:
ADPF nº 180 – Manifestação do argüente, Governador do Estado de São Paulo
Prezados Senhores,
1. O presente documento tem por escopo relacionar os principais pontos suscitados na manifestação do Governador de São Paulo apresentada nos autos da ADPF nº 180, que se encontra em trâmite no Supremo Tribunal Federal.
2. Cumpre informar que a aludida manifestação foi juntada aos autos da ADPF em 6 de agosto de 2009.
3. O primeiro ponto levantado na petição consiste na afirmação de que não há perigo da demora e fumaça do bom direito na hipótese fática delineada na inicial da ADPF.
4. Quanto à fumaça do bom direito, aduz-se ser inexistente ante as circunstâncias

 (i) de que as normas impugnadas consistem em exercício da competência do Estado de São Paulo para instituir e legislar sobre tributo; e 

(ii) de que a ABRACEEL não possui legitimidade e interesse de agir.
5. No que diz respeito ao perigo da demora, afirma-se que os comercializadores que atuam no ambiente de livre contratação não estão sofrendo iminente ameaça que, uma vez concretizada, ensejaria o perecimento de um bem jurídico. Alega-se ser hipotética a ameaça de utilização indevida de informações sigilosas. 

6. Em seguida, assevera-se que a nova sistemática de recolhimento do ICMS possibilita melhor fiscalização em relação aos comercializadores, visto que a anterior mostrava-se "pouco eficaz". 
7. Ressalta-se haver estudos da Secretaria de Fazenda do Estado de São Paulo no sentido de que a evasão fiscal pode ser da ordem de R$ 170.000.000,00 (cento e setenta milhões de reais) por ano. Argumenta-se que, não obstante os consumidores livres representarem 30% (trinta por cento) do consumo de energia no Estado de São Paulo, contribuem com apenas 10% (dez por cento) do montante do ICMS arrecadado no setor energético.
8. Afirma-se que o fato gerador do ICMS corresponde à saída da energia para o consumidor final, operação realizada pelas distribuidoras. A construção é no sentido de caracterizar a sistemática de recolhimento do ICMS instituída pelo Decreto nº 54.177/2009 como técnica de diferimento.
9. Consigna-se que a nova sistemática contribui para a formação de um ambiente competitivo entre os comercializadores pois, ao estabelecer a substituição tributária, a cobrança do imposto torna-se efetiva, impedindo que empresas sonegadoras lancem mão de vantagem competitiva ilícita. 
10. Aponta-se, ainda, que a nova situação equipararia os dois ambientes, pois no ACR já foi instituída a substituição.
11. Em seguida, apresenta-se um relato sobre o setor elétrico, mediante o qual se conclui que as atividades de geração, transmissão e distribuição, ao contrário do que foi afirmado na inicial, não são distintas e, sim, simultâneas. 
12. Nessa linha de raciocínio, assevera-se que não há exclusão dos distribuidores da cadeia de circulação da energia no ambiente de contratação livre.
13. Aduz-se que o consumidor livre celebra contrato com o comercializador e com o distribuidor para um único fim e que cada qual recebe sua respectiva "tarifa".
14. Prossegue-se ressaltando que o Decreto nº 54.177/2009 foi editado em conformidade com a Lei Complementar nº 87/96 e com a Lei nº 6.374/89, para possibilitar o exercício do poder-dever de tributar do Estado de São Paulo.
15. Torna-se a falar da legitimidade da ABRACEEL, aludindo-se que a entidade não possui atuação em caráter nacional, pois não possui representatividade em pelo menos 9 (nove) estados da Federação.
16. Após, indaga-se qual seria o interesse da ABRACEEL em atacar uma norma que desobriga os comercializadores do recolhimento do ICMS. Sustenta-se que os agentes comercializadores não foram lesados pela norma e que, portanto, não têm interesse processual na discussão de sua constitucionalidade.
17. Assenta-se a existência de conflito de interesses entre os próprios associados da ABRACEEL, ao ser reconhecido que alguns comercializadores participantes de grupos econômicos de distribuidoras virão a ter acesso aos dados disponibilizados para fins de lançamento e pagamento do ICMS.
18. Quanto à quebra do sigilo inerente a esta substituição, afirma-se que este não é um dos pilares da livre concorrência e que especialistas estariam discutindo a necessidade de sigilo nos preços dos contratos, suposto impeditivo ao conhecimento e gerenciamento do setor.
19. Aborda-se a questão do cabimento da ADPF, acentuando-se que a ação apenas pode ser proposta quando não há outro meio eficaz para sanar a lesividade e que, portanto, a ABRACEEL deveria ter impetrado mandado de segurança coletivo, tal como fez a ABRADEE.
20. Diz-se que, se acolhida a pretensão da ABRACEEL estaria configurada limitação ao poder de tributar do Estado de São Paulo, pois a substituição tributária instituída por meio do Decreto nº 54.177/2009 tem amparo nos artigos 6º, 8º, inciso VI, 9º da Lei Complementar nº 87/96 e da Lei nº 6.374/89 do Estado de São Paulo.
21. Em relação às implicações no PIS e na COFINS pagos pelas distribuidoras, diz-se que haverá uma redução no que é devido pelos consumidores livres e que, por isso, a ANEEL "pode e deve" repassar o custo para os consumidores livres.
22. Novamente quanto ao princípio da livre concorrência, afirma-se que os distribuidores terão acesso a informações mínimas e que a Secretaria de Fazenda não procederá à divulgação de preços. De outra banda, afirma-se que o sigilo não é contemplado por qualquer norma, tampouco pelo o princípio da livre concorrência.
23. Compara-se o mercado de energia a outros em que ocorre a comercialização de bens fungíveis, como o de combustíveis.

Permanecemos à disposição para prestar quaisquer esclarecimentos que se façam necessários.
Atenciosamente,

Flávio Jardim
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