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1 INTRODUCAO

A industria do gés natural assumiu um lugar de destaque apds os objetivos tragados
pela Politica Nacional Energética. Ela era uma industria que crescia na sombra da industria do
petroleo. No entanto, com a importancia do gas natural para diversificagdo da matriz
energética buscou-se garantir um maior desenvolvimento do setor.

O Estado passou a buscar maiores investimentos, mais concorréncia entre 0s agentes e
possuir maior poder de direcionamento da industria gasifera nacional. Esses objetivos para
serem alcancados pelo Estado ocorrem somente por meio da intervencdo no dominio
econdmico.

Para cumprir este objetivo, a legislacdo conhecida como “Lei do Petréleo” (Lei n.
9478/1997) ndo oferecia condi¢bes para uma intervencdo estatal maior na industria gasifera.
Além de ndo ter previsto uma regulacdo especifica, a legislacdo da Lei do Petr6leo para as
atividades afeitas ao setor do gas trazia um enfoque maior na autonomia privada, uma vez que
tanto a construcdo quanto o transporte dependiam da inciativa de investidores privados por
meio de autorizacdo administrativa.

Neste sentido, foi editada uma nova regulacdo: A Lei n.11.909/2009. A Lei
n.11.909/2009 (Lei do Gas) insere-se no contexto de intervencdo por meio da regulacdo com
maior influéncia estatal. Esse diploma normativo diferenciou a regulacdo do gas natural da
regulacdo do petréleo nas fases em que se apresentavam peculiaridades econdmicas de um
frente ao outro, mantendo, porém, a mesma regulacéo para a fase de exploragdo e producao
presentes na Lei do Petréleo. Estas mudancas trazem o intuito de uma maior consolidacdo da
industria do gas natural por meio da eficiéncia regulatoria.

Essa mesma industria, no entanto, sobre a incidéncia de outras medidas de intervencédo
do Estado como os tributos. E para que haja efetivamente a consolidacdo da industria do gas
natural, o tributo ndo pode possuir apenas fungées fiscais, trazendo recursos financeiros, mas
também deve ter preocupagdo com sua funcgéo extrafiscal.

Dessa forma, analisa o presente trabalho o atual de intervencao do Estado por meio da
regulacdo na industria do gas natural e os tributos incidentes neste setor, tracando a politica
fiscal e avaliando esta politica de acordo com a necessidade extrafiscal de expandir a industria
estudada.

2 AREGULAMENTACAO DA INDUSTRIA GASIFERA

A industria do gas natural no Brasil ainda € incipiente e recente quando comparada
com outros paises como os Estados Unidos, onde a regulacdo dessa cadeia produtiva teve
inicio do século XX e veio se aperfeicoando em todo o seu decorrer. A producdo de gas
natural brasileiro teve seu inicio apenas na década de 60 no Estado da Bahia e ainda de forma
associada com o petroleo. Essa producdo associada gas natural- petréleo prevalece até os dias
atuais, fato que refletiu em toda a sua regulamentacéo®.

! CAMACHO, Fernando Tavares. Regulagao da Industria de Gas Natural no Brasil. Rio de Janeiro: Interciéncia,
2005, p. 67-68.




Historicamente, a hipoOtese de exploracdo de petrdleo e gas canalizado trata-se de
monopdlio legal, pois, a partir da Lei n.° 2.004/53, instituiu-se o monopolio da Uni&o sobre
atividades petroliferas no pais, excetuando-se, somente, a distribuicdo. Esse monopdlio foi
transformado em norma constitucional pela Constituicdo de 1967 com alteragfes promovidas
pela EC n.° 01/69, que em seu art. 169 previu "a pesquisa e a lavra de petroleo em territorio
nacional constituem monopolio da Unido, nos termos da lei". Até aquele momento, entretanto,
ndo se tinha uma mencgao expressa ao gas natural, o qual se considerava de maneira implicita.

Foi, entdo, apenas com a Constituicdo de 1988 que houve uma mencdo expressa as
atividades ligadas a cadeia do gas natural especificamente. As principais referéncias
encontram-se no art.177, que aponta a Unido como detentora do monopolio sobre a pesquisa,
lavra e transporte deste bem por meio de conduto, e no art. 25, 82° que preconiza o
monopolio dos Estados no que se refere a exploracdo dos servi¢os locais de gas canalizado.

Devido a essa nova diretriz politico-econémica, foram implementadas pelo governo
entre os anos de 1995 e 1998 quatro importantes medidas que apontaram para uma nova etapa
para a industria do gas natural no Brasil: a) a Emenda Constitucional n® 5 (responsavel pela
concessdo a terceiros da exploracdo dos servicos locais de gas canalizado); b) a Emenda
Constitucional n® 9 (responsavel por retirar a vedacdo constitucional a cessao a terceiros); c) a
criacdo da Lei do Petréleo (responsavel por criar as bases do modelo de regulacdo da industria
do petréleo); d) a edicdo do Decreto n° 2.455 (responsavel pela estruturacdo da ANP).

A Lei n.9.478/1997 (Lei do Petroleo) passou a ser o principal diploma normativo a
regulamentar a indudstria de hidrocarbonetos patria. Ela considerava a cadeia produtiva do
petroleo e gas natural como comum. O regime regulatério, dessa forma, era uno. Tinha-se
uma regulacdo unificada para o predominio de uma producdo associada, uma vez que as
etapas da cadeia — exploracdo, producdo, refino/processamento, transporte, importacdo e
exportacdo eram tratadas com 0s mesmos instrumentos administrativos (concessdo para
exploracdo e producdo, e autorizacdo para as outras etapas mencionadas), com exce¢do da
distribuicdo em razdo do tratamento constitucional diferenciado ja mencionado anteriormente.

A realidade dos setores de petroleo e gas, entretanto, ndo é a mesma. A producdo
associada implica apenas na similitude da fase upstream, que engloba as fases de pesquisa e
exploracdo. O restante da cadeia produtiva se diverge por particularidades fisico-quimicas do
gas natural, as quais implicam, por sua vez, em caracteristicas econdmicas. Dessa forma, o
midstream e o downstream apresentam fortes diferengas que exigem institutos regulatorios
diferentes®.

A Lei do Petrdleo ndo atentava para estas particularidades, que é principalmente a sua
caracterizacdo como industria de infraestrutura com formatacdo em forma de rede. Tais
caracteristicas influem fortemente na fase de transporte do gas natural por meio de dutos,
constituindo um tipico monopdlio natural, fato que, uma vez ndo observado pela
regulamentacdo vigente com a Lei do Petroleo, oferecia instrumentos regulatérios que néo
estimulavam a concorréncia, impedindo a entrada de terceiros e por conseqiiéncia feria a livre
concorréncia prevista na Constituicio Federal®.

% LOSS, Giovani Ribeiro. A Regulagdo setorial do gas natural. Belo Horizonte: Frum, 2007. p 66-68

*Para o aprofundamento recomenda-se: SILVA, Anderson Souza. Regula¢ao do Livre Acesso no Transporte de
Gas Natural a Luz da Ordem Econdémica da Constituicio de 1988. Dissertacdo (Mestrado em Direito pela
UFRN). Orientada por Prof. Yanko Marcius de Alencar Xavier. Natal, 2007.




O ndo atendimento destas particularidades impedia maior competitividade e maior
aporte de investimentos no setor gasifero. Consequentemente, a inddstria deste
hidrocarboneto ndo acompanhou o ritmo de desenvolvimento da indUstria petrolifera. A
Politica Nacional Energética, no entanto, buscando a diversificacdo da matriz energética
brasileira, elevou o géas natural como sendo um dos seus principais carros chefes dessa
diversificacdo energética. Nesse contexto o Governo Federal promulgou a Lei n. 11.909/2009
(Lei do Géas Natural) em busca de atender as caracteristicas especificas do setor, sendo que a
parte comum (exploracdo e producdo) continua sendo regida pela Lei do Petroleo.

Essa nova lei regulamentou institutos previstos anteriormente em Resolucées da ANP*
como a figura dos carregadores®, bem como trouxe novas figuras juridicas. Previu uma
terceira regulamentacéo para os dutos, classificando em dutos de producdo, de transferéncia e
de transporte®. Instituiu o regime de concessdo para a atividade de transporte como regra
geral ’, permitindo parcerias publico-privadas para a expansdo da malha de gasodutos.
Também alterou a distribuicdo de competéncias entre ANP e o Ministério de Minas e
Energias, bem como previu regulacdo para etapas da cadeia do gas que ndo encontravam
tratamento no regime regulatdrio anterior com a de estocagem e acondicionamento®.

Diante do exposto nota-se a adequacéo da regulacédo a cadeia produtiva do gas natural
visando ao desenvolvimento da industria. No entanto, somente um marco regulatério
adequado nao é suficiente para impulsionar a industria. A carga tributéaria deve ser adequada
para permitir um retorno justo dos investimentos e de modo a atrair maiores investimentos.
Nesse contexto, insere-se o tema da extrafiscalidade na industria do gas natural, mas antes é
importante tracar alguns conceitos.

3.0 TRIBUTO E SUAS ESPECIES

O tributo é uma forma de receita derivada do Estado, na qual o Ente soberano, por
possuir a responsabilidade de gerir as estruturas sociais da nagdo, toma para si parcelas de
valores dos cidaddos. Destarte, 0 povo por meio dos seus representantes, ao instituirem o
Estado Democrético de Direito no Brasil, concede a esse mesmo Estado a possibilidade de
exigir da populacéo que o estabeleceu um recurso denominado tributo que serd utilizado para
realizar os objetivos que sdo a ele destinados. Ou seja, a tributacdo nada mais é do que a
maneira do Estado conseguir arrecadar recursos sem que necessite monopolizar toda a
atividade econdmica, sendo ela o maior instrumento de sobrevivéncia da economia
capitalista’.

Nesse sentido o Codigo Tributario Nacional - CTN define em seu art. 3 que tributo
seria toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. A Constituicdo Federal, por sua vez, determina nos

¢ Resolugdo ANP 27/2005, 28/2005 e 29/2005.

> Art. 2, V, Lei n. 11909/2009.

® Art. 2, XVII, XVIII, XIX; art. 43-45, Lei n. 11909/2009.

7 Art. 3, 1, Lei n. 11909/2009.

® Art. 37-42, Lei n. 11909/2009.

° MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2010, p. 30.




artigos arts. 145, 148 e 149, que os entes federativos, na medida de sua competéncia®,
poderdo instituir impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, contribuicbes sociais e
empréstimos compulsorios™. Estes sdo os tributos que poderdo ser instituidos, bem como os
que poderdo ser por vontade dos entes federativos delineados em seus aspectos.

No ordenamento brasileiro as caracteristicas gerais de cada um destes tributos sdo
definidas pela Constituicdo, Cadigo Tributario Nacional, Leis Complementares e legislacédo
respectiva de cada ente tributante, devendo apenas, a titulo de complementar a descricdo geral
buscada, informar a que tipo de situacdo cada um dos tributos se refere.

Os impostos tém sua definicdo fornecida pelo art. 16 do CTN, que informa que o
imposto € obrigacdo que tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte, sendo, portanto, conhecido por
exceléncia como o tributo néo vinculado.

Jé as taxas possuem definicdo constitucional prevista no art. 145, I1, que determina que
elas serdo exigidas em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposicéo

A contribuicdo de melhoria, explicitada no art. 81 do CTN, sera cobrada pelos entes
federados, no ambito de suas respectivas atribuicoes, e € instituida para fazer face ao custo de
obras publicas das quais decorra valorizagdo imobiliéria, tendo como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imével
beneficiado.

Diferenciando-se das contribuicdes de melhoria, as contribui¢cbes sociais seréo
instituidas em duas classificacdes, a saber: a) de intervencdo no dominio econémico; b) de
interesse das categorias profissionais ou econémicas, sendo elas utilizadas como instrumento
de atuacdo dos entes federados nas respectivas areas.

No que tange a estrutura da industria gasifera, ndo sdo todos os tributos
constitucionalmente previstos que se aplicam na cadeia, merecendo, assim, serem analisadas,
as suas incidéncias individualmente. Entretanto, previamente é de bom tom discorrer acerca
dos pontos principais da extrafiscalidade tributaria, a qual é o foco principal deste estudo.

4. EXTRAFISCALIDADE TRIBUTARIA

O Direito tem como objetivo maior a pacificagdo social. O sistema tributario, como
uma parte do Direito, ndo possui como Unico objetivo a justica tributaria, mas também a
justica social. Dessa forma, o direito tributario deixa de ser considerado apenas como uma
fonte de recursos para o Estado e passa a ser uma influéncia ativa na sociedade.

By prépria Constituicdo determina qual ente é competente para a criacdo de cada tributo, estando separada,
por exemplo, a competéncia da Unido para instituicdo de empréstimos compulsdrios ou ainda, contribui¢des
sociais.

" Existe na doutrina um embate ferrenho acerca da natureza juridica dos Empréstimos compulsdrios,
entretanto, por ndo ser o foco do trabalho em tela, decidimos nos filiar a corrente que institui a figura como
tributo. Ademais, remetemos para maiores informagdes a leitura de: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de
Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p 411-412.




Esse papel regulador dos tributos é o que se denomina de extrafiscalidade, que regula
as condutas humanas de uma forma dindmica. Ou seja, os tributos, quando incidentes, passam
a influenciar determinadas condutas, as quais, por sua vez, devem estar conforme a
Constituicdo por meio dos principios informadores do sistema juridico nacional*?. A simples
incidéncia de um tributo tem o conddo de estimular ou desestimular determinadas condutas,
sendo, entdo, um instrumento de implementacao de politicas pablicas.

A doutrina aponta dois tipos de extrafiscalidade: a) como intervencdo pelo tributo; b)
intervencdo custeada pela extrafiscalidade. A primeira consiste na extrafiscalidade por
exceléncia, pois a imposi¢cdo ou desoneracao tributaria conduzem a determinada conduta, sem
que ocorra uma atuacdo direta do Estado para a regulagdo. A segunda ocorre principalmente
por meio das contribuicdes, através das espécies previstas no art.149 da CF (Contribuicdo de
Intervencdo no Dominio Econémico, Contribui¢des Sociais e as Contribui¢cdes Corporativas),
em que as arrecadacdes estdo atreladas a certas finalidades™.

A extrafiscalidade € um meio de intervencdo do Estado no dominio econémico, pois
tem a capacidade estimular ou desestimular condutas. A intervencao pelo tributo trata-se de
intervencdo sob o dominio econdmico na modalidade de inducdo. A intervencao custeada pela
extrafiscalidade por sua vez é uma intervencdo sob o dominio econdmico, porém na
modalidade de direcdo™®.

A extrafiscalidade nunca estara dissociada da funcéo fiscal do tributo, assim como o
inverso também ¢ verdadeiro. E bem verdade que em determinados tributos uma de suas
funcdes se sobressai, mas ainda assim estara presente a outra. Dessa forma, passa-se a analise
dos principais tributos incidentes na cadeia da indUstria do gas natural e suas funcGes
extrafiscais.

5. TRIBUTOS INCIDENTES NO GAS NATURAL

Para melhor delimitacdo do objeto a ser analisado, € salutar a diferenciacdo dos
tributos em diretos e indiretos na industria gasifera, sendo esta classificagdo de cunho
econdmico.

Os tributos diretos séo aqueles em que o contribuinte de direito, pessoa indicada pela
norma para ser o sujeito passivo da relacao tributaria, arca com o0s custos, ndo os repassando a
diante da cadeia produtiva. Os tributos indiretos, no entanto, séo devidos pelo contribuinte de
direito, mas os 6nus tributarios sdo repassados para 0s agentes seguintes da cadeia produtiva,
sendo, portanto, suportados por pessoa diversa (contribuinte de fato)*°.

Destarte, os tributos indiretos incidentes na industria do gas natural influenciam o
preco final deste hidrocarboneto. A competitividade dessa matriz energética frente a outras
fontes depende da incidéncia dessa carga tributaria. Dessa forma, a extrafiscalidade dos

2 TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A capacidade contributiva na tributagdo extrafiscal. In: DOMINGUES, José
Marcos (coord). Direito Tributdrio e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Mp Editora, 2008, p. 83.

B 1dem, p 89-93.

“ GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1998. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
146-148.

B AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p 90.




tributos indiretos é de suma importancia para o aumento da participacdo do gas natural no
pais. Passa-se a analisar os principais tributos indiretos da indUstria gasifera nacional®®.

5.1. IMPOSTO SOBRE IMPORTACAO

Apesar do avanco da industria do gas natural nos Gltimos anos, a producéo interna de
gas natural ndo é suficiente para atender a demanda nacional, devendo o pais valer-se de
importacdo. Importando gas natural, ha que se falar na incidéncia do imposto de importacéo.

Esse imposto, de competéncia da Unido, ocorre nas hipoteses do relacionamento do
pais com o exterior e possui como fun¢do mais importante a protecdo da industria nacional,
uma vez que essa funcdo estd em mais evidéncia que a de pura arrecadagdo. Constata-se dessa
afirmacdo a predominancia da funcdo extrafiscal do imposto em questdo, pois a sua
instituicdo ja tem como objetivo direto a protecdo da industria nacional.

Segundo o art. 19 do CTN, o imposto em analise possui como hipotese de incidéncia a
“entrada de produtos estrangeiros no territorio nacional”, devendo ser observado que essa
deve ser feita como destinacéo final da mercadoria, ndo bastando a sua entrada fisica®”.

No que se trata da aplicacdo desse imposto na cadeia do gas natural, deve ser
destacado o caso do GASBOL, gasoduto entre o Brasil e a Bolivia, o qual teve a sua
viabilidade ja questionada em razdo da dificuldade criada pelo incidente diplomatico entre os
paises iniciado pela Lei dos Hidrocarbonetos boliviana, que nacionalizou todas as reservas no
pais. Ressaltando-se que, embora o principal meio de transporte do gas natural seja por meio
de dutos, outros modais sao utilizados para importacao, destacando-se o gas natural liquefeito
(gnl).

No ano de 2010, de acordo com dados estatisticos divulgados pela Agéncia Nacional
do Petroleo, as importacdes brasileiras de gas natural aumentaram 48% frente ao periodo
anterior, totalizando 12,6 bilhdes de metros cubicos, dos quais 77% se originaram na Bolivia.
Os 33% restantes foram importados por gnl, proveniente, em sua maioria, de Trinidad e
Tobago, Nigéria e Qatar™.

No tocante a extrafiscalidade do imposto sobre importacdo do gas natural, que € a sua
principal funcdo, destaca-se que o controle de suas aliquotas- as quais ndo se submetem ao
principio constitucional da anterioridade (art.150, paragrafo 1°, CF) - é de suma importancia
para a consolidacédo do setor no pais™.

A protecdo garantida por aliquotas justas do imposto de importacdo proporciona um
desenvolvimento do setor e maior taxa de retorno para seus agentes. Fato indispensavel para
captacdo de maiores investimentos e aumento de producao do gas natural no pais.

5.2. IMPOSTO SOBRE EXPORTACAO

g importante lembrar o Regime Aduaneiro Especial — REPETRO também se aplica a indUstria do gas natural
no que tange aos bens e servigos providos a ela.

Y MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. S3o Paulo: Ed. Malheiros, 2010, p. 322.

® AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO. Anudrio Estatistico Brasileiro do Petroleo, Gas Natural e
Bicombustiveis. Rio de Janeiro: ANP, 2011, p 131.

19 SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito Tributario. 8 ed. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2006, p
399-400.




Da mesma maneira que 0 gas natural pode ser importado de fontes produtoras
estrangeiras, havendo capacidade de exportacdo por parte da inddstria nacional, haverd a
incidéncia do imposto de exportacdo neste ato.

O imposto de exportacdo, que tem sua hipotese de incidéncia quando existir “saida de
produtos nacionais ou nacionalizados do territorio nacional” nos termos do art. 23 do CTN,
diferentemente do Imposto de Importacdo, nunca teve uma larga utilizacdo na industria
gasifera nacional. Na América do sul ndo existe um mercado consumidor de gas natural maior
que o brasileiro e que ndo se encontre perfeitamente abastecido pelas reservas nacionais.
Consequentemente, o Brasil ndo teve a possibilidade de instalacdo de dutos, forma mais
eficiente de transporte do gas, com destino a outros territorios, restando o problema de estudo
do transporte para ser realizado por via maritima ou aérea.

Nestes termos, na atualidade, apenas pode ser levantada a hip6tese altamente incomum
de exportacdo de géas liquefeito derivado de gas natural, produto semelhante ao GLP (gas
liquefeito de petroleo), que € envasado ndo em compactos bujbes, aptos para o transporte.
Todavia, continua sendo amplamente possivel a aplicacdo do imposto, nos termos do mesmo
art. 36 da lei 11.909/2009.%

Vale salientar que o imposto sobre exportacdo é considerado como um tributo
regulatério, pois visa controlar a atuacdo do pais no comércio internacional, sendo
predominante a sua funcdo extrafiscal. O seu objetivo primordial é evitar desabastecimento no
pais quando os precos de certos produtos sobem no exterior, provocando a pressurizacdo do
mercado interno e o aproveitamento das mercadorias pelo mercado externo®.

Diante do predominio da funcéo extrafiscal do imposto sobre exportacdo, ele ndo se
submete ao principio constitucional da anterioridade. Assim as suas aliquotas devam estar
sempre em consonancia com o contexto do mercado internacional.

5.3. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS

Em tese, como o gas retirado de um poc¢o ndo pode ser fornecido ao mercado a ndo ser
que atenda a certos parametros, este gas precisa passar pela fase de processamento. Ao passar
por esta fase de processamento, haveria a incidéncia do imposto sobre Produtos
Industrializados.

O imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) possui como fato gerador “operacao
qualquer que modifique a natureza ou finalidade, ou aperfeicoe um determinado produto”
(Art.40, paragrafo dnico, CTN). A caracteristica de produto industrializado, razdo da
incidéncia do referido imposto, é decorrente de um conceito pré-juridico, e por isso independe
de lei. Entretanto, o legislador, como ocorre com a Lei Complementar 4502/64, seguido do
Decreto 7212/2007, pode determinar o que poderia ser considerado produto ou industrializado
ou ndo para o fim de ser fato gerador do imposto.

%% Art. 36. Qualgquer empresa ou consércio de empresas, desde que constituidos sob as leis brasileiras, com
sede e administragdo no Pais, poderdo receber autorizagdo do Ministério de Minas e Energia para exercer as
atividades de importacdo e exportacdo de gdas natural. Paragrafo Unico. O exercicio das atividades de
importacdo e exportagdo de gds natural observard as diretrizes estabelecidas pelo CNPE, em particular as
relacionadas com o cumprimento do disposto no art. 4° da Lei n® 8.176, de 8 de fevereiro de 1991.

2t COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p 287-288.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8176.htm#art4

O gas natural, embora tenha suas caracteristicas modificadas nas unidades de
processamento (UPGN) para possibilitar o transporte por meio dos dutos como dito acima,
ndo é considerado produto industrializado para fins de incidéncia tributaria por forca de
dispositivo constitucional.

O artigo 155, 83°, da Carta Maior dispde que a exce¢do dos impostos de que tratam o
inciso Il do caput deste artigo - que seria o imposto sobre operaces relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacGes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo - e 0 que trata o art. 153, I e Il - Imposto sobre Exportacéo e sobre Importacao -
nenhum outro imposto podera incidir sobre operacgdes relativas a energia elétrica, servicos de
telecomunicagdes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais.

Desse dispositivo constitucional - embora ndo conste expressamente o gas natural -
entende-se que se encontra englobado pela expressdo “derivados de petrdleo”. Assim,
constitucionalmente é impossibilitada a aplicacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IP1) na industria gasifera no que tange ao seu produto, em vistas que o gas natural se trata de
combustivel féssil no estado gasoso.

Essa limitacdo ao poder de tributar presente na Constituicdo € a adocdo de politica
extrafiscal pela ndo incidéncia do imposto sobre produtos industrializados na industria do gas
natural. No caso a essencialidade ndo foi utilizada pelo constituinte como fator para instituir
uma aliquota maior ou menor, mas como fundamento para uma limitacdo ao poder de tributar
do estado.

5.4. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS (ICMS)

Como o géas é objeto de trocas econdmicas, ele faz parte de relagcdes contratuais que
permitem a circulacdo enquanto produto, o que enseja a incidéncia do imposto sobre
circulacdo de mercadorias e servicos.

O imposto sobre operaces relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestaces de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo esta definido no art.
155, 11, da Lei Maior, e é o imposto que por exceléncia mais gera recursos para os Estados
federados, de quem é a sua competéncia. Tal tributo possui, portanto, predominantemente
funcao fiscal.

Essa competéncia estadual do ICMS se contrapde ao previsto na maioria de outros
paises em que o correspondente do ICMS é de competéncia federal. Assim, a conseqliéncia de
se atribuir a entes menores a criagdo e administragdo de um tributo que grava toda a economia
é Obvia: guerra fiscal.

O constituinte, entretanto, prevendo a guerra fiscal e buscando evita-la, em busca da
preservacdo do pacto federativo, estipulou os limites do ICMS, principalmente quanto ao
meio de concesséo de beneficios fiscais. A Lei Complementar n.85 (Lei Kandir) terminou por
regulamentar o referido imposto. Ou seja, 0 Estado-membro instituindo o ICMS devera seguir
toda a regulamentacéo federal, podendo legislar apenas de modo complementar.

Na industria do gas natural, esse imposto concorre para 0 aumento exponencial dos
valores cobrados do produto no final da cadeia, uma vez que a producdo de gas natural é em
regra concentrada, e o transporte por meio de dutos com destinagdo diversa exige a passagem
por extensdes territoriais pertencentes a outros entes federados. Afora a existéncia de agentes




distintos na fase de transporte por dutos, o transportador e o carregador, podendo ensejar a
incidéncia do ICMS por prestacdo de servigo interestadual ou intermunicipal, quando previsto
na lei estadual, e a incidéncia do ICMS por circulagio de mercadorias®.

Ademais, existem discussdes acerca da titularidade da cobranga do imposto, pois,
segundo o art. 2°,81°, 11, da Lei Kandir, esta determinado que € o estado onde se encontra 0
adquirente da mercadoria que sera competente para instituir o tributo, criando a indisposicdo
dos estados produtores que ndo tem direito a cobranca do mesmo?.

A utilizacdo da extrafiscalidade do ICMS na industria do gas natural pode ocorrer
principalmente por meio das isencBes, as quais podem ser conceituadas como o beneficio
tributério que opera no ambito do exercicio da competéncia, ou seja, ele retira uma parcela da
hipo6tese de incidéncia da lei por meio de outra lei de tributacdo. Em sintese, é a dispensa do
tributo que ndo chega a existir no plano da concrecéo juridica®.

A Constituicdo e a Lei Complementar n.87 de 1996 (Lei Kandir) determinam que a
concessao de isengdes para este imposto deva ser decidida em um consenso entre os Estados-
membros através do Conselho Nacional Fazendaria (CONFAZ), de modo a preservar o
federalismo nacional perpetrado como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. A concessdo devera ser concedida de forma unanime por todos os Estados-membros
representados no CONFAZ.

Outro ponto importante a ser lembrado € a possibilidade de incidéncia monofasica
instituida pela Emenda Constitucional n°® 33, que acrescentou a alinea h ao inciso XII do
art.155 da Constituicio®. No entanto, esse instituto para ser aplicado depende de uma lei
complementar que o regule, a qual ainda ndo foi editada.

5.5. CONTRIBUICOES

As contribuicBes sdo as tipicas intervencdes custeadas pela tributacdo. Elas sdo
recursos arrecadados pela Unido?, art. 149 da Constituicdo, que tem como objetivo ser
investidos em atuacGes nas respectivas areas. Em outras palavras, trata-se de um tributo
vinculado. Essa forma tributéria tem se tornado bastante usual no Brasil, uma vez que as
receitas arrecadadas pela Unido, ndo sdo passiveis de reparticio com os demais entes
federativos. Assim, o poder federal central mantém sob a sua vigilancia e fiscalizacdo os
investimentos decorrentes desta receita.

2 YYV, Maytta Andrade Santos; MENDONCA, Fabiano André de Souza A Tributagdao do Icms na Cadeia do Gas
Natural. Disponivel em: <www.portalabpg.org.br/PDPetro/3/trabalhos/IBP0301_05.pdf>. Acesso em: 13 dez.
2011.

> Sobre o tema indica-se a leitura do inteiro teor da decis3o da ADIN n23019, que trata da lei 4117/03 — a Lei
Noel — do Rio de Janeiro.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.242.

> Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: Il - operacdes relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior; § 2.2 O imposto previsto no inciso
Il atenderd ao seguinte: Xll - cabe a lei complementar: h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o
imposto incidird uma Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipdtese em que ndo se aplicara o disposto
no inciso X, b;

*® com excecdo da contribuicdo para custeio dos servicos de iluminagdo publica, de competéncia dos
Municipios e Distrito Federal (art.149-A, CF).




No que tange a industria do gas natural as contribuicdes que possuem maior peso e
importancia sdo: a) CIDE Combustivel; b) PIS — Programa de Integracdo Social; ¢) a
contribuicéo para financiamento da seguridade social (Confins).

A CIDE combustivel é disciplinada pela Lei n. 10.336/2001 que determina como fato
gerador a importagdo e a comercializagdo de gas natural (art.1 c/c art.3). Os recursos
provenientes de sua arrecadacdo serdo investidos em pagamento de subsidios a precos ou
transporte de alcool combustivel, de gas natural e seus derivados e de derivados de petrdleo;
financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petroleo e do gés; e
financiamento de programas de infraestrutura de transportes (art.1, § 1°).

A mesma lei definiu a aliquota da CIDE em R$250,00 por toneladas para o gas
liquefeito de petrdleo, inclusive o derivado do gés natural e de nafta (art.5). Enquanto a
aliquota para gasolina e suas concorrentes e para o diesel foi recentemente alterada pelo
Decreto 7591/2011, que passa a vigorar a partir de 30 de junho de 2012, reduzindo as R$
91,00 (noventa e um reais) por metro cubico e R$ 47,00 (quarenta e sete reais) por metro
cubico, respectivamente. O gas natural mais uma vez deixado de lado.

O PIS/COFINS, por sua vez, é regido pela Lei n 9.718/98, a qual determina a aliquota
em 10,2% e 47,4% incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda de gas liquefeito de
petréleo - GLP derivado de petréleo e de gas natural (art.4, I1). Enquanto, sobre a receita
bruta decorrente da venda de gasolinas e suas concorrentes, exceto gasolina de aviagéo, a
aliquota é de 5,08% (cinco inteiros e oito centésimos por cento) e 23,44% (vinte inteiros e
quarenta e quatro centésimos por cento), respectivamente.

6. CONCLUSAO

As medidas de regulacédo e intervencdo do Estado no dominio econémico devem ser
implementadas de modo sisteméatico e harmonioso, sob pena de seus objetivos serdo
fracassados pelas suas incongruéncias.

O Estado, nos ultimos anos, vem buscando a diversificacdo da matriz energética
brasileira na tentativa de diminuir a dependéncia predominante do petréleo e seus derivados.
O gés natural foi elevado como a grande solucdo pela Politica Nacional Energética. Dessa
forma, a regulacdo unificada do petréleo-gas, que abrangia toda a cadeia produtiva
independentemente das particularidades inerentes ao gas, foi modificada pela Lei
11.909/2009. Esse diploma normativo visou adequar as normas incidentes no setor a suas
particularidades.

Essa adequacdo norma regulatéria com o setor regulado é primordial para o ganho de
eficiéncia e transparéncia das atividades desenvolvidas. Assim, a Lei do G&s buscando o
desenvolvimento da indastria gasifera nacional trouxe novos institutos de investimentos, a
possibilidade de maiores atuacdes privadas, como a construcdo de gasodutos privados,
maiores niveis de concorréncia, regras mais claras e um maior controle estatal.

A extrafiscalidade tributaria, entretanto, que € outro meio de regulagdo por inducéo da
economia ndo foi modificada para o setor. A nova regulacdo modificou toda a estrutura
contratual do transporte do gas natural por meio de dutos e a legislacdo tributaria permanece a
mesma.




No tocante as contribuicGes, por exemplo, na industria gasifera nacional continua a
incidir as maiores aliquotas quando comparadas com suas matrizes energéticas concorrentes.
Até mesmo as Ultimas alteracdes realizadas pelo Decreto 7591/2011 deixou inalteradas as
referente ao gas liquefeito derivado do petroleo e do gés natural. O ICMS, por sua vez,
continua com sua forte incidéncia e inclusive persistindo o problema referente a dualidade de
incidéncia na fase de transporte pela dualidade contratual presente. Fato que poderia ser
resolvido pela regulamentacdo da incidéncia monofasica, a qual ainda ndo ocorreu.

Conclui-se, entdo, a ocorréncia de uma disparidade entre a regulacdo por meio da
direcdo e entre a regulacdo por meio da inducao atraves da extrafiscalidade na industria do gas
natural no Brasil. Os objetivos desejados dependem de uma harmonia entre as duas
regulagdes para que sejam alcancados através de crescimento econdmico e de crescimento
social.
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