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AGRAVO  INTERNO.  REMESSA OFICIAL  E  APELAÇÃO 
CÍVEL.  AÇÃO  DECLARATÓRIA  DE  INEXISTÊNCIA  DE 
RELAÇÃO JURÍDICO-TRIBUTÁRIA COM PEDIDO DE TU-
TELA  ANTECIPADA.  MUNICÍPIO  CONSUMIDOR  DE 
ENERGIA ELÉTRICA. ICMS INCIDENTE SOBRE DEMAN-
DA  CONTRATADA  E  NÃO  SOBRE  A  EFETIVAMENTE 
UTILIZADA.  PROCEDÊNCIA  DO  PEDIDO.  IRRESIGNA-
ÇÃO. RECURSO EM DESACORDO COM JURISPRUDÊN-
CIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. MANUTEN-
ÇÃO DA SENTENÇA POR DECISÃO MONOCRÁTICA. IN-
TERPOSIÇÃO DE AGRAVO REGIMENTAL. PRELIMINAR 
DE CARÊNCIA DE AÇÃO  POR FALTA DE INTERESSE 
PROCESSUAL. MATÉRIA REJEITADA. RAZÕES RECUR-
SAIS INSUFICIENTES A TRANSMUDAR O ENTENDIMEN-
TO ESPOSADO. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

- Rejeita-se a preliminar de carência de ação por  falta de in-
teresse processual quando tal interesse resta perfeitamente 
demonstrado através da utilidade do provimento solicitado. 

- “O ICMS incide sobre o valor da operação correspondente  
à efetiva circulação da energia elétrica (valor da energia elé-
trica efetivamente consumida, vale dizer: a que for entregue  
ao consumidor, a que tenha saído da linha de transmissão e  
entrado no estabelecimento da empresa), razão pela qual a  
demanda  de  potência  contratada/reservada  não  integra  a  
base de cálculo do tributo (Precedente da Primeira Seção  
submetido  ao  rito  do  artigo  543-C,  do  CPC:  REsp  
960.476/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em  
11.03.2009, DJe 13.05.2009).”
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acima identificados:

ACORDA a Primeira Câmara Especializada Cível do Tribunal de Justiça da 
Paraíba, por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

RELATÓRIO

Trata-se de Agravo Interno interposto pelo Estado da Paraíba em face de 

decisão monocrática desta Relatoria, prolatada às fls. 146/150v, que negou seguimento 

ao apelo e à remessa, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil. 

Nas razões recursais, às fls. 153/165, o agravante suscita preliminares de 

ausência de interesse processual e de ilegitimidade ativa da postulante; no mérito, defen-

de a legalidade da exação fiscal atualmente realizada pelo Estado. 

No final, requer que seja acolhido e provido o recurso, para que o julgador 

exerça o juízo de retratação, revogando o decisório singular ou, caso contrário, que seja o 

presente agravo posto em mesa, consoante determina o §1º, do art. 557, do CPC. 

É o relatório.

VOTO

Embora o Agravo Interno possua o chamado efeito regressivo, que permite 

ao julgador reconsiderar a decisão monocrática agravada antes de apresentar os autos 

em sessão de julgamento, mantenho em todos os termos o decisum, ora vergastado, pe-

las razões nele expostas.

Vislumbro não merecer acolhimento o pleito, declinado através da presente 

irresignação, uma vez que a decisão recorrida encontra-se em sintonia com a jurisprudên-

cia do Superior Tribunal de Justiça, comportando julgamento monocrático, a luz do dis-

posto no artigo 557, caput, da Lei Adjetiva Civil.
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Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente  
inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com sú-
mula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do  
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

Também não há de ser acolhida a preliminar de carência de ação por au-

sência  de interesse processual,  eis  que o interesse restou devidamente  demonstrado 

através da necessidade e utilidade do provimento solicitado.

Tanto é assim que o objetivo da presente demanda é o reconhecimento da 

inexistência  de  relação  jurídico-tributária  que  obrigue  o  Município  ao  recolhimento  do 

ICMS sobre a totalidade da conta (consumo irreal), devendo tal imposto incidir apenas so-

bre o valor efetivamente consumido a título de energia elétrica.

Logo, estando o apelo em confronto com entendimento do STJ, não haveria 

óbice ao julgamento singular, razão por que a mantenho nos exatos termos e sob idêntico 

fundamento daquela decisão, cujo teor segue, ipsis litteris:

“As preliminares de ilegitimidade ativa e passiva ad causam argui-
das pelo apelante não merecem guarida.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Re-
curso Especial 1.299.303/SC, Dje 14.8.12, representativo de con-
trovérsia, nos termos do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 
08/2008, firmou o entendimento de que o consumidor final possui  
legitimidade ad causam para figurar no polo ativo das demandas  
judiciais  que envolvam a incidência do ICMS sobre a demanda  
contratada de energia elétrica. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRI-
BUTÁRIO. CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO DE ENERGIA 
ELÉTRICA. LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR DE FATO (CON-
TRIBUINTE FINAL) PARA AJUIZAR AÇÃO DE REPETIÇÃO DE 
INDÉBITO A FIM DE REVER OS VALORES PAGOS SOBRE A 
DEMANDA CONTRATADA E NÃO UTILIZADA.  RECURSOS RE-
PRESENTATIVOS DA CONTROVÉRSIA:   RESP 1.299.303/SC,  
REL.  MIN.  CESAR ASFOR ROCHA,  DJE 14.08.2012  E  RESP  
960.476/SC, REL MIN. TEORI ALBINO ZAVASKI, SOB O RITO  
DO ART. 543-C DO CPC. AGRAVO REGIMENTAL DO ESTADO  
DE MINAS GERAIS DESPROVIDO. 1.   A Primeira Seção deste  
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Superior  Tribunal  de  Justiça,  no  julgamento  do  REsp.  
1.299.303/SC, representativo de controvérsia,
realizado em 08.08.2012, da relatoria do Ministro CESAR ASFOR 
ROCHA, firmou o entendimento de que o consumidor tem le-
gitimidade para propor ação declaratória c/c repetição de in-
débito na qual se busca afastar, no tocante ao fornecimento  
de energia elétrica,  a incidência do ICMS sobre a demanda 
contratada e não utilizada. 2.   Outrossim, no julgamento do Re-
curso Especial  Repetitivo  960.476/SC,  de  Relatoria  do Ministro  
TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe de 13.05.2009, processado nos  
moldes do art. 543-C do CPC, pacificou-se posicionamento de ser  
indevida a incidência do ICMS sobre o valor correspondente à de-
manda de potência elétrica contratada mas não utilizada. 3.   Ade-
mais,  afigura-se inadequada  a argumentação relacionada à ob-
servância da cláusula de reserva de plenário (art. 97 da CRFB) e  
do enunciado 10 da Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Fe-
deral, pois não houve declaração de inconstitucionalidade dos dis-
positivos legais suscitados, tampouco o afastamento destes, tão 
somente a interpretação do direito infraconstitucional aplicável à  
espécie.  Precedentes:  AgRg no REsp.  1.264.924/RS,  Rel.  Min.  
HUMBERTO  MARTINS,  DJe  09.09.2011;  e  EDcl  no  AgRg  no  
REsp.  1.232.712/RS,  Rel.  Min.  BENEDITO  GONÇALVES,  DJe  
26.09.2011. 4.   Agravo Regimental do Estado de Minas Gerais  
desprovido.(AgRg  no  Ag  1347264/MG,  Rel.:  Napoleão  Nunes  
Maia Filho, T1 – Primeira Turma, D.J.: 15/10/2013).

TRIBUTÁRIO.  PROCESSUAL  CIVIL.  AGRAVO  REGIMENTAL 
NO  AGRAVO  EM  RECURSO  ESPECIAL.  CONSUMIDOR  DE 
FATO.  LEGITIMIDADE  ATIVA  AD CAUSAM.  ICMS.  AÇÃO  DE 
RESTITUIÇÃO  DE  INDÉBITO.  DEMANDA  CONTRATADA  DE 
ENERGIA ELÉTRICA. RESP 1.299.303/SC, PROCESSADO SOB 
O RITO ART. 543-C DO CPC. AGRAVO  NÃO PROVIDO. 1. A 
Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do  
REsp 1.299.303/SC, de relatoria do Min. CESAR ASFOR ROCHA,  
Dje  14/8/12,   processado  sob  o  rito  do  art.  543-C,  do  CPC,  
assentou o entendimento de que o consumidor detém legitimidade  
ativa para propor ação de repetição de indébito quando se tratar  
de  restituição  de  valores  de  ICMS  incidente  sobre  reserva  de  
energia elétrica contratada e não utilizada. 2. Agravo regimental  
não  provido.(AgRg  no  AREsp  265862/CE,  Rel.:  Min.  Arnaldo  
Esteves Lima, T1- Primeira Turma, D.J.: 19/02/2013)

Assim, sendo o Município de Damião consumidor, tem legitimida-
de para propor ação declaratória na qual busca afastar, no tocante  
ao fornecimento de energia elétrica, a incidência do ICMS sobre a  
demanda contratada e não utilizada, pelo que rejeito a prefacial.

Por outro lado,  o apelante insiste na preliminar de ilegitimida-
de passiva, matéria já analisada pela Corte, por ocasião do julga-
mento de Agravo de Instrumento (fls. 65), como bem pontuou o  
juiz de primeiro grau, ao registrar:
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“ Com efeito, o réu alega a ilegitimidade passiva do Secretário de  
Estado da Fazenda, ao argumento de que a secretaria é órgão  
público despersonalizado, cabendo unicamente ao Estado figurar  
no polo passivo da demanda.
O curioso é que tal alegação foi feita diretamente em contestação  
apresentada pelo  próprio Estado da Paraíba que,  inclusive,  im-
pugnou o mérito da referida peça.
Ora, é induvidoso que houve uma imprecisão técnica na petição  
inicial ao incluir o “Secretário de Estado da Fazenda” no polo pas-
sivo de demanda e não o Estado da Paraíba.
Ocorre, contudo, que quando o Estado veio a juízo e apresentou  
contestação, inclusive questionando o mérito da questão, houve o  
suprimento da irregularidade da contestação.
Ao caso, como bem entendeu o E. TJ/PB, incide a Teoria da En-
campação, razão pela qual afasto essa preliminar.”(fls. 98)

Nesse sentido:

“PROCESSUAL CIVIL – MANDADO DE SEGURANÇA – LEGITI-
MIDADE DA AUTORIDADE COATORA –  TEORIA DA ENCAM-
PAÇÃO  – INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA AFASTADA -  MANU-
TENÇÃO DO RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE ORI-
GEM PARA JULGAMENTO DO MANDAMUS. 1. Aplica-se a teo-
ria da encampação quando a autoridade apontada como coa-
tora, ao prestar suas informações, não se limita a alegar sua  
ilegitimidade, mas defende o mérito do ato impugnado, reque-
rendo a denegação da segurança, assumindo a legitimatio ad 
causam passiva. 2. Afasta-se, em consequência, a preliminar de 
incompetência absoluta do Tribunal de Justiça para apreciar, origi-
nariamente,  o  mandado  de  segurança.  Agravo regimental  im-
provido. (AgRg no RMS 15125/SC, Rel.: Min. Humberto Martins,  
T-2, D.J.: 05/05/2009)”

Aduz,  ainda,  o  apelante,  a  ausência  de  interesse  jurídico,  por-
quanto “há apenas incidência do ICMS sobre a tarifa de energia  
elétrica utilizada e sobre a tarifa da potência efetivamente consu-
mida, de sorte que não deve prevalecer e persistir o teor da deci-
são ora agravada.” 

Tal preliminar confunde-se com o mérito, pelo que será analisado  
a seguir.
  
No mérito, o Estado alega que “é constitucional e legal a incidên-
cia do ICMS sobre a demanda de potência, posto que compõe a  
base de cálculo do referido tributo, haja vista configurar a presta-
ção de um serviço não abrangido pela competência tributária dos  
Municípios.” (fls. 1189)
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Contudo, é cediço que o fato gerador do ICMS ocorre quando há  
a efetiva saída/circulação da mercadoria, por força do artigo 3º da  
Lei 8.820/90. In verbis:

Art. 3º - O imposto tem como fato gerador as operações relativas  
à  circulação de  mercadorias  e  as  prestações  de  serviços  de 
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda 
que as operações e as prestações se iniciem no exterior.

No caso da energia elétrica, o fato gerador do ICMS ocorre quan-
do da saída da energia das linhas de transmissão da concessio-
nária para o consumo do contribuinte.

O Superior Tribunal de Justiça já consolidou entendimento no sen-
tido de ser ilegal a incidência do ICMS sobre a energia elétrica  
não consumida de fato.

A Súmula 391 do STJ reza:

“O ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica cor-
respondente à demanda de potência efetivamente utilizada.”

Vejamos alguns arestos nesse sentido:

EMBARGOS  DE  DIVERGÊNCIA  EM  RECURSO  ESPECIAL.  
ICMS. ENERGIA ELÉTRICA. FATO JURÍDICO ENSEJADOR DA 
TRIBUTAÇÃO (EFETIVO CONSUMO E NÃO A DEMANDA RE-
SERVADA/CONTRATADA DE POTÊNCIA). BASE DE CÁLCU-
LO  (VALOR  DA  TARIFA  CORRESPONDENTE  A  DEMANDA 
CONSUMIDA  E  NÃO  SOBRE  A  CONTRATADA).  SÚMULA 
391/STJ.  JULGAMENTO,  PELA  PRIMEIRA  SEÇÃO,  DE  RE-
CURSO  ESPECIAL  REPRESENTATIVO  DA  CONTROVÉRSIA 
(RESP 960.476/SC).
1. O ICMS incide sobre o valor da operação correspondente à  
efetiva circulação da energia elétrica (valor da energia elétrica  
efetivamente  consumida,  vale  dizer:  a  que  for  entregue  ao 
consumidor, a que tenha saído da linha de transmissão e en-
trado no estabelecimento da empresa), razão pela qual a de-
manda de potência contratada/reservada não integra a base  
de cálculo do tributo (Precedente da Primeira Seção submeti-
do ao rito do artigo 543-C, do CPC: REsp 960.476/SC, Rel. Mi-
nistro  Teori  Albino  Zavascki,  julgado  em  11.03.2009,  DJe 
13.05.2009).
2. Isto porque:
"É importante atentar para a definição de demanda contratada: é a  
demanda de potência ativa, expressa em quilowatts (kW), a ser  
'disponibilizada pela concessionária' ao consumidor, 'conforme va-
lor e período de vigência fixados no contrato de fornecimento', que  
pode ou não ser 'utilizada durante o período de faturamento'. De-
manda de potência contratada, bem se vê, não é demanda utiliza-
da,  e,  se não representa demanda de potência elétrica efetiva-
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mente utilizada,  não representa energia  gerada e muito  menos  
que tenha circulado. A simples disponibilização da potência elétri-
ca no ponto de entrega, ainda que gere custos com investimentos  
e prestação de serviços para a concessionária, pode constituir - e  
efetivamente constitui - fato gerador da tarifa do serviço público de  
energia, mas certamente não constitui fato gerador do ICMS, que  
tem como pressuposto indispensável a efetiva geração de ener-
gia, sem a qual não há circulação. Ora, é fenômeno da realidade  
física, já se disse, que não há geração de energia elétrica sem 
que haja consumo. Daí o acerto, mais uma vez, da jurisprudência  
do STJ: a demanda de potência de energia simplesmente contra-
tada ou mesmo disponibilizada, mas ainda
não utilizada,  não está  sujeita  à incidência  de ICMS,  porque o  
contrato ou a disponibilização, por si sós, não constituem o fato  
gerador desse tributo. Entretanto, isso não significa dizer que o  
ICMS jamais pode incidir sobre a tarifa correspondente à deman-
da de potência elétrica. Tal conclusão não está autorizada pela ju-
risprudência do Tribunal. O que a jurisprudência afirma é que 
nas operações de energia elétrica o fato gerador do ICMS não  
é a simples contratação da energia,  mas sim o seu efetivo  
consumo. Por isso se afirma que, relativamente à demanda  
de potência, a sua simples contratação não constitui fato ge-
rador do imposto. Não se nega, todavia, que a potência elétri-
ca efetivamente utilizada seja fenômeno incompatível ou es-
tranho ao referido fato gerador.  Pelo contrário,  as mesmas  
premissas teóricas que orientam a jurisprudência do STJ so-
bre o contrato de demanda, levam à conclusão (retirada no  
mínimo a contrario sensu) de que a potência elétrica, quando  
efetivamente  utilizada,  é  parte  integrante  da  operação  de  
energia elétrica e, como tal, compõe sim o seu fato gerador.
Do que até aqui se expôs, é evidente a importância de fazer a de-
vida distinção entre demanda de potência contratada e demanda 
de potência efetivamente utilizada.
Assim como a energia ativa (que, tecnicamente, é medida e ex-
pressa quantidade de quilowatts-hora (kWh) (Resolução ANEEL 
456/2000, art. 2º XII), também a potência elétrica utilizada no con-
sumo está sujeita a medição, que, tecnicamente, se expressa em 
quilowatts -(kW) (art. 2º, XXVII).
(…)
Verifica-se, do acima exposto, que, segundo o sistema vigente, o 
faturamento mensal  da energia é proporcional  à quantidade do  
consumo, devendo cada um dos elementos que compõem a tarifa  
ser especificamente discriminado na fatura.  Todavia,  nos casos  
em que se aplica a tarifação binômia (consumidores com maior  
demanda de potência elétrica), um dos elementos do valor unitário  
da tarifa é fixado levando em consideração, entre outros fatores, a  
demanda contratada de potência, salvo se esta for menor que a  
demanda medida, ou seja, salvo quando há demanda de ultrapas-
sagem. Se os limites contratados forem excedidos, 'sobre a parce-
la da demanda medida que superar a respectiva demanda contra-
tada, será aplicada a tarifa de ultrapassagem (...)' (art. 56 da Re-
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solução ANEEL 456/2000), assim definida no inciso XXXVII do art.  
2º: 'XXXVII - Tarifa de ultrapassagem: tarifa aplicável sobre a dife-
rença positiva entre a demanda medida e a contratada, quando 
exceder os limites estabelecidos'.Fica identificado, assim, o ponto  
central da controvérsia, que consiste, no fundo, em saber se, para  
efeito de composição da tarifa de energia elétrica aplicável sobre  
o consumo ocorrido no período de faturamento, é legítima a ado-
ção do valor correspondente à demanda simplesmente contrata-
da, caso este seja inferior ao da demanda medida (quando é su-
perior, já se viu, o cálculo é feito pela demanda medida, com apli-
cação da tarifa de ultrapassagem ); ou se, ao contrário, a fixação  
deve se dar sempre com base no valor da demanda elétrica efeti-
vamente medida .
Ora, por tudo o que se viu, o modo de cálculo que leva em consi-
deração o valor da demanda simplesmente contratada pode ser  
legítimo para efeito de fixação da tarifa do serviço público de ener-
gia. Documento: 14222699 - EMENTA / ACORDÃO - Site certifi-
cado - DJe: 26/04/2011 Página 2 de 4 Superior Tribunal de Justi-
ça. Todavia, para efeito de base de cálculo de ICMS, que supõe  
sempre o efetivo consumo, a fixação do valor da tarifa de energia  
deve levar em conta a demanda de potência efetivamente utiliza-
da, como tal considerada a demanda medida no correspondente  
período de faturamento, segundo os métodos de medição a que  
se refere o art. 2º, XII, da Resolução ANEEL 456/2000, indepen-
dentemente de ser ela menor, igual ou maior que a demanda con-
tratada. (…) ... a demandante dá a entender que seria ilegítima a  
cobrança de ICMS sobre todo e qualquer valor relacionado a de-
manda reservada de potência, o que, conforme se viu, não proce-
de. Com efeito, é perfeitamente legítima a incidência do tributo so-
bre o valor da tarifa correspondente à demanda reservada de po-
tência contratada e efetivamente consumida.  O que é ilegítima,  
repita-se, é a incidência de ICMS sobre a parcela correspon-
dente à demanda reservada de potência simplesmente con-
tratada mas não utilizada pelo consumidor. (…) Em suma: o  
pedido da impetrante deve ser acolhido em parte, para reco-
nhecer indevida a incidência de ICMS sobre a parcela corres-
pondente à demanda de potência elétrica contratada mas não  
utilizada." (REsp 960.476/SC) 
3.  A  aludida  jurisprudência  restou  cristalizada  na  Súmula  
391/STJ,verbis  :  "O ICMS incide sobre o valor  da tarifa  de  
energia elétrica correspondente à demanda de potência efeti-
vamente utilizada." 
4. In casu: (i) o acórdão regional concedeu a segurança plei-
teada, para "declarar a inexistência de relação jurídico-tribu-
tária que obrigue a empresa impetrante ao recolhimento do  
ICMS sobre a
reserva de potência, e, por conseqüência, determinar à autori-
dade impetrada que se abstenha de proceder à cobrança de  
ICMS sobre a demanda no contrato nº 855376415" ; e (ii) a ne-
gativa de seguimento do recurso especial motivou a interpo-
sição do agravo regimental, no qual se aduziu que o apelo ex-
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tremo deveria ter sido parcialmente provido, uma vez que a  
Primeira Seção não afastou a incidência do ICMS sobre o va-
lor correspondente à demanda contratada de potência efeti-
vamente utilizada. 
5. Conseqüentemente,  merece reforma o acórdão embargado,  
uma vez necessário o provimento parcial do recurso especial, a  
fim de restringir a concessão da segurança pleiteada, ante o reco-
nhecimento de que indevida a incidência do ICMS sobre a parcela  
correspondente à demanda reservada de potência contratada mas  
não utilizada pelo consumidor, remanescendo a incidência do tri-
buto sobre o valor da tarifa correspondente à demanda reservada  
de potência efetivamente consumida.
6. Embargos de divergência providos. (EREsp 1071338/RN, Rel.:  
Min. Luiz Fux, S1 – Primeira Seção, D.J.: 23/02/2011)

TRIBUTÁRIO. ICMS. ENERGIA ELÉTRICA. DEMANDA DE PO-
TÊNCIA: NÃO INCIDÊNCIA SOBRE TARIFA CALCULADA COM 
BASE EM DEMANDA CONTRATADA E NÃO UTILIZADA. INCI-
DÊNCIA SOBRE TARIFA CALCULADA COM BASE NA DEMAN-
DA DE POTÊNCIA ELÉTRICA EFETIVAMENTE UTILIZADA. MA-
TÉRIA DECIDIDA PELA 1ª SEÇÃO, NO RESP 960.476/SC, EM  
11.03.2009,  JULGADO  SOB  O  REGIME  DO  ART.  543-C  DO  
CPC. ESPECIAL EFICÁCIA VINCULATIVA DESSE PRECEDEN-
TE (CPC, ART. 543-C, § 7º), QUE IMPÕE SUA ADOÇÃO EM CA-
SOS ANÁLOGOS. ENCARGO DE CAPACIDADE EMERGENCI-
AL.  TARIFA OU PREÇO PÚBLICO. CONTRAPRESTAÇÃO DO 
SERVIÇO PÚBLICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIAELÉTRI-
CA.  INCIDÊNCIA. 1. Conforme decidiu a 1ª Seção, "(...) 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 me-
dição  a  que  se  refere  o  art.  2º,  XII,  da  Resolução  ANEEL  
456/2000, independentemente de ser ela menor, igual ou mai-
or que a demanda contratada." (REsp 960.476/SC, 1ª S., Min.  
Teori Albino Zavascki, DJe de 13.05.2009) 2. O Plenário do Su-
premo  Tribunal  Federal,  ao  julgar  os  RE's  576.189/RS  e  
541.511/RS, afirmou a constitucionalidade do Encargo de Capaci-
dade Emergencial (Lei 10.438/02, art. 1º, § 1º; Resolução ANEEL  
249/02, arts. 2º e 3º), do Encargo de Aquisição de Energia Elétrica  
Emergencial  (Lei  10.438/02,  art.  1º,  §  2º;  Resolução  ANEEL 
249/02, arts. 4º e 5º), bem assim do Encargo de Energia Livre Ad-
quirida  no  Mercado  Atacadista  de  Energia  Elétrica  -  MAE  (Lei  
10.438/02, art. 2º; Resolução ANEEL 249/02, arts. 11 a 14), res-
saltando que tais encargos não têm natureza de taxa, mas, sim,  
de preço público pago pela fruição da energia elétrica. 3. O Encar-
go de Capacidade Emergencial, portanto, integra o preço final da  
energia elétrica e, dessa forma, está compreendido no "valor da  
operação", que vem a ser a base de cálculo do ICMS, nos termos  
do art. 13, § 1º, da LC 87/96. 4. Recurso especial parcialmente co-
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nhecido para, nessa extensão,  dar-lhe parcial provimento, diver-
gindo em parte da relatora.(REsp 1054011/RS, Rel.: Min. Denise  
Arruda, Rel. P/ Acórdão: Teori Albino Zavascki, T1- Primeira Tur-
ma, D.J.: 05/08/2010).

No mesmo sentido:

AÇÃO MANDAMENTAL. LEGITIMIDADE ATIVA. ENERGIA ELÉ-
TRICA. GRANDES CONSUMIDORES. DEMANDA RESERVADA 
DE  POTÊNCIA.  NÃO  INCIDÊNCIA DO  ICMS.  RESTITUIÇÃO  
DOS VALORES INDEVIDAMENTE RECOLHIDOS. 1. O Superior  
Tribunal  de Justiça,  em sede de recurso representativo  de  
controvérsia (resp nº 1299303/sc), sedimentou orientação no  
sentido de que o consumidor detém legitimidade para propor  
ação tendente a obstar o recolhimento do ICMS sobre deman-
da de energia elétrica contratada mas não utilizada. 2. O ICMS  
constitui tributo de competência dos estados-membros, consoante 
previsão do art. 155, II da Constituição Federal, tendo como hipó-
tese de incidência operações de circulação de mercadorias ou de 
prestação de serviços de telecomunicações e de transporte inte-
restadual ou intermunicipal. No caso da energia elétrica (mercado-
ria) a base de cálculo incide sobre o valor de sua circulação, que  
se dá no local (elemento espacial  da obrigação tributária)  e no  
momento em que verificado o efetivo consumo (elemento tempo-
ral da obrigação tributária). 3. A demanda de potência contratada  
por grandes consumidores ao modo de viabilizar e garantir  sua 
atividade empresarial não ostenta feições de reserva de energia,  
mas de infraestrutura indispensável à sua transmissão e distribui-
ção, posta à disposição de tais usuários face à maior necessidade  
de potência (quantidade de energia por unidade de tempo), pelo  
que inocorrente hipótese de incidência ou fato gerador a justificar  
o recolhimento do ICMS sobre tal rubrica. 4. Também não autoriza  
o recolhimento do tributo sobre a potência de energia não consu-
mida a previsão inserta no art. 155, IX, § 2º, “b” da Carta Política,  
posto não se cuidar de serviço, mas de custeio da infraestrutura  
disponibilizada. 5. Imperativo distinguir demanda de potência con-
tratada de demanda de potência utilizada. Naquela, porque inexis-
tente hipótese de incidência e fato gerador não incide o ICMS;  
nesta, porque a potência elétrica integra a operação de circulação  
da mercadoria (energia elétrica) e foi usufruída há a incidência do  
tributo (súmula nº 391/STJ). 6. A despeito de formulado o pedido  
como para assegurar o direito à restituição dos valores indevida-
mente recolhidos pelo fisco estadual, revela-se inequivocamente  
tendente à efetiva restituição, quando cediço que o mandado de  
segurança não comporta dilação probatória, não se presta a subs-
tituir ação de cobrança (Súmula nº 269/STF) e tampouco produz  
efeitos patrimoniais pretéritos (Súmula nº 271/STF), evidenciando-
se incabível a pretensão, que deverá ser objeto de ação própria.  
7.  Segurança  parcialmente  concedida.  (TJGO;  MS  0104291-
40.2014.8.09.0000; Goiânia; Terceira Câmara Cível; Relª Desª Be-
atriz Figueiredo Franco; DJGO 19/08/2014; Pág. 155) 
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APELAÇÃO E REEXAME NECESSÁRIO EM MANDADO DE SE-
GURANÇA.  AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO POR FALTA 
DE REITERAÇÃO DO PEDIDO PARA O SEU CONHECIMENTO  
EM PRELIMINAR DA APELAÇÃO. OFENSA AO ART. 523, § 1º, 
DO CPC.  DEMANDA CONTRATADA DE ENERGIA ELÉTRICA.  
Pretensão de que o ICMS incida sobre o consumo de potência  
efetivamente utilizada. Arguição de ilegitimidade ativa ad causam.  
Discussão acerca da legitimidade do contribuinte de direito ou de 
fato. Recente posicionamento do STJ em sede de recursos repeti-
tivos (art. 543c do CPC): RESP nº 1299303/SC (Rel. Ministro ce-
sar asfor Rocha, primeira seção, dje 14/08/2012). Rejeição da pre-
liminar. Questão meritória que comporta a aplicação do entendi-
mento pacificado na Súmula nº 391 do STJ, segundo a qual "o  
ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica correspon-
dente à demanda de potência efetivamente utilizada". Agravo reti-
do não conhecido. Recursos oficial e voluntário conhecidos, mas  
desprovidos.  Sentença  confirmada.  (TJCE;  APL-RN  0009366-
14.2006.8.06.0001;  Sexta Câmara Cível;  Rel.  Des.  Paulo Airton 
Albuquerque Filho; DJCE 08/07/2014; Pág. 35) 

Finalmente, não merece retoque a parte da sentença que fixou os  
honorários advocatícios em R$ 1.000,00 (mil reais), eis que arbi-
trados  com razoabilidade  e  proporcionalidade,  em consonância 
com o artigo 20 e parágrafos do Código de Processo Civil.

Assim, a irresignação apelatória vai de encontro ao entendimento  
do Superior Tribunal de Justiça, não merecendo ser provida.

Com base nessas considerações,  rejeito a matéria prefacial e  
nego seguimento ao apelo e a remessa, para manter a senten-
ça vergastada em todos os seus termos.”

Com efeito, verifica-se que o decisum agravado está vastamente amparado 

por decisões do Superior Tribunal de Justiça, em conformidade com o disposto no art. 

557, caput, da Lei Adjetiva Civil, não havendo que se falar em desobediência à aplicação 

do referido dispositivo no caso em tela.

Assim,  rejeito a preliminar de carência de ação por falta de interesse 
processual e,  no mérito,  NEGO PROVIMENTO ao Recurso Regimental,  para manter 

inalterada a monocrática questionada.

É como voto.

Desembargador José Ricardo Porto
 11

file:///mgstrnet/lpext.dll%3Ff=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=c%253A%255CViews44%255CMagister%255CMgstrnet%255CMagNet_Legis.nfo&d=CPC,%2520art.%2520523&sid=4f5c5a53.60ccb939.0.0%23JD_CPCart523
file:///mgstrnet/lpext.dll%3Ff=FifLink&t=document-frame.htm&l=jump&iid=c%253A%255CViews44%255CMagister%255CMgstrnet%255CMagNet_Legis.nfo&d=CPC,%2520art.%2520523&sid=4f5c5a53.60ccb939.0.0%23JD_CPCart523


Agravo Interno n.º 0000111-63.2009.815.0781

Presidiu a sessão o Excelentíssimo Sr. Desembargador Marcos Cavalcanti 
de Albuquerque.  Participaram do julgamento, além deste relator, o Exmo. Sr. Des. Lean-
dro dos Santos e o Exmo. Sr. Des.  Marcos Cavalcanti de Albuquerque.

Presente à sessão a Procuradora de Justiça, Drª.  Janete Maria Ismael da 
Costa Macedo.

Sala de Sessões da Primeira Câmara Especializada Cível “Desembargador 
Mário Moacyr Porto” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pes-
soa, 11 de novembro de 2014.

  Des. José Ricardo Porto 
RELATOR

J07/J04
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