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Resumo: O Imposto sobre Operacgdes relativas a
Circulagao de Mercadorias e Prestacéo de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao, ICMS, tem por fato gerador, dentre
outras hipéteses, a circulagdo de mercadorias, sendo
imprescindivel a transferéncia de propriedade para
ocorréncia deste fato. Por questoes geograficas,
a energia elétrica no Brasil se desenvolveu
principalmente em virtude do seu potencial hidrico,
sendo as usinas hidrelétricas as grandes responsaveis
pela geracdo de energia elétrica. Contudo, a energia
precisa ser deslocada até o consumidor final, sendo
tal deslocamento realizado pelos sistemas de
transmisséo e distribuicdo, percorrendo por vezes
longas distancias até seu destino final. Sendo a energia
elétrica tratada pelo ordenamento juridico brasileiro
como uma mercadoria, ¢ admitida a cobranca do
ICMS sobre a fatura de energia, considerando que a
transmiss@o de propriedade para o consumidor final
ocorre no momento exato do consumo. Todavia, 0S
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Abstract: The Tax on Transactions involving to the
Movement of Commodity and Provision of Interstate
and Inter-municipal Transportation and Communication
Services, ICMS, has the triggering event, among other
things, the moviment of commodity, being vital to the
transferring ownership to occurrence of the triggering
event. By geographic factors, the electric power in Brazil
developed mainly as a result of your water potential,
being the big hydroelectric plants dams responsible for
electric power generation in the country. However, the
energy needs to be shifted to the final consumer, being
such offset by transmission and distribuition systems
of electric power, traveling sometimes long distances
until their final destination. Being the electric energy
handled by the Brazilian legal system as a commodity,
is admetted to the collection of the ICMS on energy
bill, with the transfer of property to the final consumer
occurs at the exact moment of consumption. However,
Brazilian states have charged ICMS on the rates of
transmission and distribution of electricity (TUST and
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estados brasileiros tém cobrado ICMS sobre as tarifas
de transmisséo e distribuicdo de energia elétrica (TUST
e TUSD), sem, contudo, observar se a cobranca de tais
tarifas é ou ndo fato gerador do referido tributo. Assim,
surge a problematica: é possivel cobrar o ICMS sobre
a TUST e a TUSD incidentes sobre a fatura da energia
elétrica? Para responder tal questionamento utiliza-se
a pesquisa bibliografica e documental, concernente

TUSD), without, however, observe if the collection of
such rates is triggering event of that tribute. So, the
question arises: Is it possible to charge the ICMS on
TUST and TUSD incidents on the electricity bill? To
answer such questioning is used the bibliographical
and documentary research, concerning the analysis
of decisions, giving a logical-deductive treatment that
the research is developed.

a andlise de decisdes, dando um tratamento logico-
dedutivo que a pesquisa é desenvolvida.

Palavras Chaves: ICMS; energia elétrica; incidéncia. Keywords: ICMS; eletric energy; incidence.
Sumario: 1. Consideracdes iniciais - 2. ICMS e seu fato gerador - 3. Energia elétrica como mercadoria — sua

geracdo, transmissdo, distribuicdo e consumo - 4. Inaplicabilidade da TUSD/TUST na base de célculo do ICMS
no contexto da energia elétrica - 5. Consideracoes finais - 6. Referéncias.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Nas faturas de energia elétrica, mensalmente pagas pelos contribuintes, facilmente
pode-se notar a cobranga do ICMS (Imposto sobre Operagdes relativas a Circulag@o
de Mercadorias e Prestagdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicagdo), sendo inclusive demonstrados quais valores da fatura compoe
a base de calculo do referido tributo.

Unanime ¢ o entendimento de que o ICMS incide sobre a energia elétrica consumida,
todavia, a Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo (TUST) e a Tarifa de Uso do
Sistema de Distribui¢do (TUSD) sdo adicionadas a base de calculo do ICMS, sendo
cobrado imposto sobre tais tarifas.

Nesse sentido surge a seguinte problematica: a base de calculo do ICMS deve ser
composta pela TUST e pela TUSD? Visando solucionar esse questionamento, a presente
pesquisa foi desenvolvida com base na definigdo do ICMS, de seu contexto historico,
seu fato gerador e de sua legalidade, bem como, no que tange a energia elétrica, a
sua caracterizagdo como mercadoria, nos seus sistemas de geragdo, transmissao ¢
distribuicdo, para que, entendendo-se a fundo cada um desses fatores, ou seja, o ICMS
e a energia elétrica haja base teorica e legal para concluir-se pela incidéncia ou ndo
do ICMS sobre tarifas de transmisséo e distribuigdo.

Ainda, esse estudo traz entendimentos do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justiga, quanto a julgamentos de casos semelhantes a problematizacao
apresentada.

Por fim, para melhor compreensdo, a pesquisa divide-se em trés capitulos, sendo o
primeiro para tratar do ICMS e suas peculiaridades, o segundo sobre a energia elétrica
€ seus processos, e, por derradeiro, a incidéncia ou nédo das tarifas de distribuicéo e
transmissdo da energia elétrica na base de calculo do ICMS.
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2. ICMS E SEU FATO GERADOR

O Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagao de Mercadorias e Prestacdo de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS) foi
instituido pela emenda constitucional n°® 18/1965,! tendo competéncia estadual. Logo
do seu surgimento, tal imposto era incidente apenas sobre as operacdes de circulagido
de mercadorias, sendo chamado nesta época de ICM (Imposto sobre Circulagio de
Mercadoria).

A Constituigdo de 1967,% no inciso II do art. 24, determinou a competéncia
para instituir o ICM também para o distrito federal. Ja na emenda constitucional n°
1/19693 determinou pela ndo cumulatividade de tal imposto, possibilitando assim ao
contribuinte obter e compensar créditos de tal tributo.

A incidéncia sobre a prestagdo de servigos de transportes intermunicipais e
interestaduais foi determinada pela constitui¢do de 1988,* em seu art. 155,11 e, a
partir desta abrangéncia, a sigla para referir-se a0 mesmo alterou-se para a que ¢
usada até hoje, ICMS.

Entende-se por fato gerador um acontecimento ja previsto em lei quando de
sua ocorréncia, obedecendo assim o principio tributario da anterioridade, que
necessariamente gera a obrigagéo tributéria, nos termos do art. 114> do CTN.® Quanto
a anterioridade da lei tributaria, que determina o fato gerador do tributo, a mesma
deve ser anual e nonagesimal, ou seja, ¢ vedada a cobranga de tributos instituidos no
mesmo ano-calendario, respeitando o periodo minimo de 90 dias para sua vigéncia,
para elementos como a base de calculo, datas para pagamento e aliquotas.

A respeito da anterioridade anual e nonagesimal, Martins’ afirma:

O principio da anterioridade da lei mostra que nenhum tributo pode ser
exigido no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
que o instituiu ou aumentou (art. 150, III, b, da Constitui¢io). E vedado
aos entes tributantes cobrar tributos antes de decorridos 90 dias da data em
que haja sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou, observado que
o tributo ndo pode ser exigido no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou.

"' BRASIL. Emenda Constitucional n® 18/1965. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
Emendas/Emc_anterior1988/emc18-65.htm. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

2 BRASIL. Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao67.htm. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

3 BRASIL. Emenda Constitucional n® 1/1969. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/
Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

4 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

3 Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situag@o definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

® BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de Outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil _03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. MANUAL DE DIREITO TRIBUTARIO. 15° ed. Saraiva.2016. Sdo Paulo, p. 102.
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Em relagdo ao fato gerador do ICMS, especificamente, a respeito dos acontecimentos
no mundo real que ensejam a cobranga do referido tributo, tem-se diversas possibilidades,
as mesmas elencadas pelo art. 2° da lei complementar n® 87/1996. sendo elas:

Art. 2° O imposto incide sobre: I - operacdes relativas a circulag@o de
mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentagdo e bebidas em bares,
restaurantes e estabelecimentos similares; II - prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas,
bens, mercadorias ou valores; 11l - prestagdes onerosas de servigos de
comunicagao, por qualquer meio, inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgao,
a transmissdo, a retransmissao, a repeti¢do e a ampliagdo de comunicagao
de qualquer natureza; IV - fornecimento de mercadorias com prestacao de
servicos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;
V - fornecimento de mercadorias com prestagdo de servigos sujeitos ao
imposto sobre servigos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto
estadual. § 1° O imposto incide também: I — sobre a entrada de mercadoria
ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo
seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade;
1I - sobre o servigo prestado no exterior ou cuja prestagao se tenha iniciado
no exterior; III - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, de
petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo
ou a industrializag@o, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

Assim, tem-se que 0 ICMS ¢ um tributo complexo, de modo que ha varias hipoteses
de fatos geradores, conforme lei supracitada, ocorrendo os mesmos no momento em
que o ato ¢ praticado, e aplicando-se a lei vigente neste mesmo instante, observando
a anterioridade anual e nonagesimal, conforme elucidado anteriormente.

Sobre as hipdteses de fatos geradores intrinsecos ao ICMS, quanto a sua aplicagdo
pratica, Cassone’ afirma:

Exemplificando, um dos fatos geradores do ICMS ¢ a saida de mercadoria
do estabelecimento comercial. No momento em que as mercadorias acabam
de sair do estabelecimento comercial C, verificam-se (concretamente)
as circunstancias materiais necessarias a caracterizar o fato gerador.
Caracterizado o fato gerador, aplica-se a legislag@o vigente nesse exato
momento, ndo s6 em relagdo aos elementos quantitativos (base de célculo
e aliquota), como também quanto ao prazo de recolhimento.

8 BRASIL. Lei Complementar n° 87/1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp87.htm.
Acesso em 21 de Outubro de 2017.
> CASSONE, Vittorio. DIREITO TRIBUTARIO. 24* ed. Atlas. 2014, Sio Paulo. p. 137.




Incipencia Do TUSD TUST Na BASE DE CALCULO DO ICMS SOBRE A TARIFA DE ENERGIA ELETRICA 277

Contudo, o fato gerador do ICMS néo se limita a mera circulagdo fisica de
mercadorias. De fato, estende-se por circulagdo de mercadoria a transferéncia de
propriedade, conforme inteligéncia da simula 166'° do STJ."

Nesse entendimento, o proprio STF também concorda que o mero deslocamento da
mercadoria ndo consiste em fato gerador do ICMS, mas deve ocorrer a transferéncia
de propriedade, conforme julgamento publicado em 05 de novembro de 2013. Segue
ementa da decisdo:

EMENTA DIREITO TRIBUTARIO. ICMS. NAO INCIDENCIA.
DESLOCAMENTO DE MERCADORIA DE UM ESTABELECIMENTO
PARA OUTRO DA MESMA EMPRESA, SEM A TRANSFERENCIA DE
PROPRIEDADE. NAO VIOLAGCAO A RESERVA DE PLENARIO.
ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 05.3.2011. O entendimento
adotado no acérdao recorrido ndo diverge da jurisprudéncia firmada no ambito
deste Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o simples deslocamento
de mercadoria de um estabelecimento para outro da mesma empresa, sem a
transferéncia de propriedade, ndo é hipotese de incidéncia do ICMS. Para
caracterizacao da violac@o a reserva de plenario € necessario que a decisdo
esteja fundamentada na incompatibilidade entre a norma legal e a Constitui¢ao
Federal, o que ndo ocorreu na espécie. Agravo regimental conhecido e ndo
provido. (STF - ARE: 737519 RS, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de
Julgamento: 05/11/2013, Primeira Turma, Data de Publica¢do: DJe-229
DIVULG 20-11-2013 PUBLIC 21-11-2013) (destaque do autor)

Pelo fato da abrangéncia de incidéncia do referido tributo, como supracitado no
rol do art. 2° da lei complementar n® 87/1996,'> atualmente ha varias discussdes sobre
os reais fatos geradores, visto a enorme gama de produtos e servigos que a sociedade
contemporanea proporciona aos seus sujeitos.

Uma problematica ¢ a cobranga do ICMS sobre a transmissao e distribuigdo da
energia elétrica, que sera evidenciado nos topicos seguintes, no que tange a ocorréncia
ou nao do fato gerador do ICMS no fato juridico da transmissao e distribui¢ao da
energia elétrica.

3. ENERGIA ELETRICA COMO MERCADORIA — SUA GERAGAO, TRANSMISSAO, DISTRIBUIGAO
E CONSUMO

Por fatores geograficos, o Brasil tem um gigantesco potencial energético, sobretudo
quanto a energia hidraulica, que é aquela que advém das forgas das aguas, tendo em

1 Stimula 166 - Néo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte.

" BRASIL. Sumula 166 do STJ. Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp. Acesso em 21 de Outubro de
2017.

2 BRASIL. Lei Complementar n® 87/1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp87.htm.
Acesso em 21 de Outubro de 2017.
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vista seu clima, relevo e a quantidade de rios, o que favoreceu a construgéo de varias
usinas hidrelétricas, como € o caso da Itaipu, de Belo Monte, dentre outras. Conforme
consta no atlas da Agéncia Nacional de Energia Elétrica, ANEEL, disponibilizado
em seu website,”® “no caso da energia hidraulica, responsavel por cerca de 90% da
geragdo de eletricidade no pais, tomou-se como referéncia as sub-bacias hidrograficas”

Ao contrario do petroleo, por exemplo, que ¢ uma fonte energética considerada
ndo renovavel, visto que sua produgdo pelo meio ambiente dura milhares de anos, a
producdo de energia no contexto da utilizacdo da agua pluvial é classificada como
renovavel, ou seja, o “insumo” ¢ reposto pela natureza rapidamente, como ¢ o caso
dos rios onde estdo localizadas as usinas hidrelétricas brasileiras, que, por meio do
ciclo da agua, sdo renovados e perenes.

A respeito das fontes renovaveis de energia elétrica e a agilidade de sua reposigdo
pelo meio ambiente, Reis'* esclarece:

Fontes renovaveis sdo aquelas cuja reposi¢ao pela natureza ¢ bem mais
rapida do que sua utilizagdo energética (como aguas dos rios, marés, sol,
ventos) (...) No caso do Brasil, a grande fonte de energia elétrica no inicio
do século XXI ¢ a geracdo hidrelétrica, o que deve perdurar por um longo

tempo gracas ao grande potencial ainda disponivel.

Nesse contexto, a energia € produzida em centrais de geracdo, no caso, as usinas
hidrelétricas e apds o processo de geragdo, ¢ encaminhada para as vias de transmissao.
Depois de percorrer tais vias, a energia ¢ armazenada nas centrais de distribuigao,
para finalmente ser encaminhada para o consumidor.

Sobre a geragdo, transmissdo e distribui¢do da energia elétrica, Reis'® informa:

Normalmente, a energia elétrica produzida em centrais de gerag@o percorre
um grande caminho até o seu local de uso. Esse percurso envolve os sistemas
de transmissao e distribuicdo. A necessidade do transporte de energia elétrica
ocorre por razdes técnicas e econdmicas, que variam desde a localizagdo
da energia primaria até o custo da energia elétrica nos locais de consumo.

Assim, a distribuicdo da energia elétrica consiste em, basicamente, levar a energia
até o consumidor, suprindo as necessidades dos usuarios, sejam eles o Estado e suas
ramificagdes, as industrias e demais empresas e entidades, e consumidores domésticos.
Trata-se de um servigo de extrema importancia, considerado como necessidade
basica para um Estado de bem-estar social, pois contribui de forma decisiva para o
funcionamento de hospitais, escolas, iluminagao publica, etc. propiciando condi¢des
basicas para a existéncia de uma sociedade contemporanea.

'3 Disponivel em http://www2.aneel.gov.br/arquivos/pdf/livro_atlas.pdf. Acessado em 10 de Out. de 2017, pg. 22.
14 REIS, Lineu Belico dos. GERACAO DE ENERGIA ELETRICA. 2* ed. Manole. 2011. Barueri, p. 3.
15 REIS, Lineu Belico dos. MATRIZES ENERGETICAS. 1% ed. Manole. 2011. Barueri, p.66.
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Ademais, pode-se afirmar que a energia elétrica ¢ a mercadoria mais importante
para o funcionamento de uma sociedade industrial, visto que, em sua falta, a indastria
e o comércio ndo funcionam, devido ao processo tecnologico que os sustenta.

Sobre a importancia da energia elétrica e necessidade de sua distribui¢do aos
consumidores, Reis'® informa:

A energia elétrica ¢ insumo de maior importancia em todos os seguimentos
da sociedade moderna, desde atividades industriais de grande porte, como
complexos sidertirgicos, até no apoio aos habitos cotidianos dos cidaddos
mais simples por meio da iluminagao residencial. Distribuir energia elétrica
¢ entregar este produto a todos os locais de consumo (industrias, lojas,
residéncias, escritorios, fazendas, etc) no montante e no nivel de tensdo
desejados pelo consumidor. (...) O sistema de distribuigdo de energia elétrica
¢ uma estrutura dinamica, constituida por linhas, subestagdes, redes de
média e baixa tensdo, que busca suprir as cargas, atendendo a requisitos
técnicos e de qualidade na esfera de um ambiente socioecondmico que o
afeta e ¢ por ele influenciado.

Nesse contexto, a energia elétrica € tratada pelo ordenamento juridico brasileiro
como uma mercadoria, pois, analogicamente falando, ¢ industrialmente produzida
pelas usinas hidrelétricas, tendo por insumo as correntes de aguas pluviais.

Entendendo a energia elétrica como uma mercadoria, enseja-se a cobranga do ICMS
sobre o valor da energia consumida, ou seja, o consumo da energia elétrica ¢é fato
gerador do ICMS, tendo em vista que se transfere a propriedade para o consumidor
final no momento em que ¢ consumida, e, conforme apontado no topico anterior,
a circulacdo de mercadorias, no sentido de transmissao de posse, ¢ fato gerador do
ICMS, passivel de cobranca pelos estados.

Nesse caso, o fato gerador do ICMS sobre a energia elétrica ocorre no momento
em que ¢ consumida, incidindo no valor bruto cobrado pelo consumo de cada kilowatt
(kw).Tal cobranca ¢ pacificada e perfeitamente compreendida pela jurisprudéncia
brasileira.

No Brasil, a regulacdo da geragdo, transmissao, distribui¢@o e comercializagdo da
energia elétrica ¢é feita pela autarquia em regime especial denominada Agéncia Nacional
de Energia Elétrica, ANEEL, criada pela lei 9.427/1996'7 ¢ decreto 2.335/1997,'% que,
além das fungdes citadas anteriormente, ainda fiscaliza os servigos e concessdes de
energia elétrica, implementa politicas de explorag@o energética e estabelece tarifas,
conforme consta em seu sitio eletrénico."

16 REIS, Lineu Belico dos. MATRIZES ENERGETICAS. 1* ed. Manole. 2011. Barueri, p.69 e 70.

17 BRASIL. Lei n° 9.427/1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9427compilada.htm. Acesso em
21 de Outubro de 2017.

'8 BRASIL. Decreto n°® 2.335/1997. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d2335.HTM. Acesso em
21 de Outubro de 2017.

1 Disponivel em http://www.aneel.gov.br/a-aneel. Acesso em 10 de Outubro de 2017.
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Neste sentido, para viabilizar a atividade de transmissao e distribui¢do da energia
elétrica, foram criadas a Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo (TUST) e a Tarifa
de Uso do Sistema de Distribuigao (TUSD), que sdo cobradas para custear as despesas
de tais servigos, com base legal no art. 15°, §6 da lei 9.074/95.2°

ATUST ¢ disciplinada pela resolu¢do 599 da ANEEL,?' sendo a mesma responsavel
por cobrir gastos com a geragdo ¢ a transmissdo da energia elétrica, sendo rateada
em 50% para cada segmento, conforme art. 2°, IV, da referida resolugdo. Quanto a
TUSD, a mesma ¢ disciplinada pela resolugdo 479** da ANEEL, sendo utilizada para
manutencdo e custeio da rede de distribuigao.

Assim, retoma-se a problematica sobre a incidéncia ou ndo do ICMS sobre a
TUST e a TUSD, e se ocorre ou nao o fato gerador do referido tributo na cobranga
de tais tarifas.

4. INAPLICABILIDADE DA TUSD/TUST NA BASE DE CALCULO DO ICMS NO CONTEXTO DA
ENERGIA ELETRICA

Considerando-se a energia elétrica como mercadoria, a utiliza¢do da mesma pelo
consumidor final configura-se como fato gerador do ICMS, de modo que se trata
de circulagdo de mercadoria, o que é prima hipotese de fato gerador de tal tributo.

Assim, ¢ indiscutivel que incida ICMS sobre a tarifa de energia elétrica, que € o
valor efetivamente utilizado desta mercadoria, sendo que o proprio STJ* sumulou
tal posicionamento.*

Ademais, a incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica ocasiona um cenario
favoravel para os estados, uma vez que pela natureza primordial do produto, a variagdo
dos percentuais tarifarios decorrentes da implementacao de tributos ndo diminui
significativamente sua demanda e o consumo, ndo havendo, pois, uma elasticidade
consideravel, ou seja, a variagdo do consumo com o aumento ou diminui¢ao do custo
da energia ¢ muito baixa.

Além disso, ha reducdo da sonegacdo, pois quem recolhe o ICMS sdo as
distribuidoras, e ndo o contribuinte, sendo acrescido o valor do imposto em sua
tarifa de energia. O contribuinte paga o tributo, que vem discriminado em sua fatura
de energia, mas quem recolhe aos cofres publicos sdo as distribuidoras de energia.

20 BRASIL. Lei n° 9.074/1995. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9074cons.htm. Acesso em 21 de
Outubro de 2017.

2 BRASIL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL. Resolugdo Normativa n® 599/2014. Disponivel em http://
www2.aneel.gov.br/cedoc/ren2014599.pdf. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

22 BRASIL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica -ANEEL. Resolugdo Normativa n® 479/2012. Disponivel em http://
www2.aneel.gov.br/cedoc/ren2012479.pdf. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

# BRASIL. Sumula 391 do STJ. http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

24 Stimula 391 - O ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica correspondente & demanda de poténcia
efetivamente utilizada.
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Assim, trata-se de um beneficio aos cofres publicos, ja que ¢ uma cobranca legal,
que ndo fere o fato gerador do ICMS, e pode ser utilizado pelo Estado, revertendo o
tributo em beneficios para a populag@o, incorporando tais valores em seu or¢gamento
e patrimonio publico.

Com relacdo a arrecadagdo de ICMS sobre a tarifa de energia elétrica, e a elasticidade
da demanda por tal produto, Velloso® afirma:

Com a elasticidade da demanda por energia ¢ baixa, um aumento de
tarifas provocado por um aumento na tributacio tende a nao reduzir
significativamente a demanda dos consumidores, permitindo forte arrecadagdo
tributaria. Adicionalmente, o ICMS incidente sobre a conta de energia ¢ um
imposto facil de ser arrecadado, sem probabilidade de sonegagdo, porque
mesmo quando o consumidor ndo paga a conta a distribuidora recolhe o
imposto. Por isso, na média dos estados, o ICMS incidente sobre o consumo
da energia elétrica representa 9% da arrecadacdo total do tributo, o que
explica a forte resisténcia das Fazendas estaduais em abrir mao dessa receita.

Nesse sentido, a Lei Complementar 87/1996,%° em seu art. 9°, §1°, II, vem positivar
esse entendimento, de modo que determina que as empresas geradoras e distribuidoras
de energia elétrica sdo substitutas tributarias pelo pagamento do ICMS, ou seja, o
recolhimento ¢ feito pela empresa de transmissdo ou distribuigdo, que devera repassar
o valor do imposto como custo ao consumidor, conforme:

Art. 9° A adogdo do regime de substitui¢do tributdria em operagdes
interestaduais dependera de acordo especifico celebrado pelos Estados
interessados. § 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° podera ser
atribuida: (...) II - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia
elétrica, nas operagdes internas e interestaduais, na condi¢ao de contribuinte
ou de substituto tributério, pelo pagamento do imposto, desde a produgao
ou importag@o até a ultima operagdo, sendo seu célculo efetuado sobre o
preco praticado na operacao final, assegurado seu recolhimento ao Estado
onde deva ocorrer essa operagao.

Com relacdo a substitui¢do tributaria, a mesma consiste em atribuir a outrem a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo, sendo o contribuinte substituido da
obrigacdo de efetivo pagamento aos cofres publicos, conforme art. 128 do Cddigo
Tributario Nacional?’” (CTN).2®

25 VELLOSO, Raul, et al. ENERGIA ELETRICA A CAMINHO DO ESTRANGULAMENTO. 1* ed. Férum Nacional.
2014. Rio de Janeiro, p. 117.

20 BRASIL. Lei Complementar n° 87/1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp87.htm.
Acesso em 21 de Outubro de 2017.

27 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de Outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil _03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

2 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.
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Quanto a responsabilidade tributaria por substitui¢do e sua defini¢do no art. 128
do CTN, Cassone® afirma:

Pela simples leitura, percebe-se que a lei pode excluir o contribuinte do
pagamento do tributo, para atribuir essa responsabilidade a uma terceira
pessoa, desde que vinculada ao fato gerador. “Terceira” (art. 121, II), porque
primeira pessoa ¢ o Fisco (art. 119) e segunda pessoa € o contribuinte (art.
121, 1). (...) Assim, a teor do art. 128 do CTN, responsabilidade tributaria
por substitui¢do ocorre quando, em virtude de disposi¢ao expressa em lei,
a obrigacgao tributéria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela
que esteja em relagdo econdmica com o ato, fato ou situagao tributados.

Assim, o substituido tributario, no caso da cobranga do ICMS sobre a energia
elétrica, ¢ o contribuinte (consumidor) e o substituto tributario ¢ a empresa de
transmissao ou distribuicdo da energia elétrica.

Todavia, como destacado, o art. 9°, §1°, IT da Lei Complementar 87/1996 ainda
determina que o calculo do ICMS devera ser cobrado sobre o preco final praticado pelo
produto, ou seja, a base de calculo do ICMS deve ser composta apenas do valor efetivo
da energia consumida, no entanto, os estados brasileiros estdo incluindo nesta base de
calculo o valor cobrado referente a tarifa de uso do sistema de transmissao (TUST)
e a tarifa de uso do sistema de distribui¢do (TUSD), que, como visto anteriormente,
sdo tarifas para custear os sistemas de transmissao e distribui¢do de energia elétrica.

Além disso, o STJ sumulou o entendimento de que o ICMS deve incidir apenas
sobre a energia elétrica consumida, de acordo com sua sumula 391,%' e, ainda, a
melhor jurisprudéncia ja decidiu em casos semelhantes no mesmo sentido:

APELACAO. ICMS - CONSUMO DE ENERGIA ELETRICA "DEMANDA
CONTRATADA" - IMPOSSIBILIDADE DE COBRANGCA DE ICMS SOBRE
ENERGIA NAO CONSUMIDA - SUMULA 391 DO STJ 1. O consumidor
final € o sujeito passivo da obrigacao tributaria, na condi¢ao de contribuinte
de direito e de fato. 2. A Fazenda Estadual ¢ parte legitima para figurar
no polo passivo da agdo que visa afastar a cobranga de ICMS sobre a
demanda contratada de poténcia, por ser o efetivo credor do imposto. 3. A
questdo ja foi objeto de apreciacao pelos Tribunais Superiores, que firmaram
entendimento no sentido da ilegalidade da cobranca do ICMS sobre a
demanda contratada de energia elétrica (reserva de poténcia), entendendo
que 0 ICMS s6 pode incidir sobre o prego da energia elétrica efetivamente
entregue e consumida pelo contribuinte. 4. Entendimento pacificado do
Egrégio Superior Tribunal de Justiga no sentido de que ". O ICMS deve
incidir sobre o valor da energia elétrica efetivamente consumida, isto ¢, a

» CASSONE, Vittorio. DIREITO TRIBUTARIO. 24" ed. Atlas. 2014, Sdo Paulo. p. 153.

3 BRASIL. Lei Complementar n® 87/1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp87.htm.
Acesso em 21 de Outubro de 2017.

31 BRASIL. Sumula 391 do STJ. Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp. Acesso em 24/10/2017.




Incipencia Do TUSD TUST Na BASE DE CALCULO DO ICMS SOBRE A TARIFA DE ENERGIA ELETRICA 283

que for entregue ao consumidor, a que tenha saido da linha de transmissdo e
entrado no estabelecimento da empresa. “até porque nao ¢ imposto sobre o
trafico juridico de mercadorias, dai que ndo pode ser cobrado em decorréncia
da simples celebragdo de contratos. NEGO SEGUIMENTO AO RECURSO,
COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC. (Processo: APL
1211685420068190001 RJ 0121168-54.2006.8.19.0001. Orgio Julgador:
DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL. Partes: Apdo : CONDOMINIO
DO EDIFICIO CIDADE DE IPANEMA, Apte : ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. Julgamento: 7 de Outubro de 2010. Relator: DES. MARCELO
LIMA BUHATEM) (destaque do autor)

A inclusdo de tais tarifas na base de calculo do ICMS trata-se de uma aberracdo
tributaria, visto que a utilizagdo dos sistemas de transmisséo e distribui¢do de energia
elétrica ndo constitui fato gerador do referido tributo, sendo caracterizando, desta
maneira, uma cobranga abusiva, pois se trata de uma cobranga de imposto sem que
ocorra fato gerador.

Sendo o fato gerador definido como um acontecimento, previsto em lei, necessario
para que haja a cobranga de um determinado tributo, como visto em topicos anteriores
e nos termos do art. 114 do CTN,* quando o fato previsto em lei ndo ocorre, como
¢ o caso da cobranca de tarifas sobre o sistema de transmissao e distribuigdo de
energia elétrica, ndo pode existir cobranga de impostos, sendo assim, ¢ indevido o
ICMS sobre a TUST e TUSD.

Além disso, como apontado anteriormente, o simples deslocamento da mercadoria
ndo consiste em fato gerador do ICMS, conforme sumula 166 do STJ,** mas deve
ocorrer a transmissao da propriedade, como é de entendimento do proprio STF. No
caso da energia elétrica, quanto a sua transmissao e distribui¢do, tais fatos ndo se
tratam de transferéncia de propriedade para o contribuinte, pois o fato gerador sera
concretizado no momento do consumo, e, por consequéncia, a base de calculo do ICMS
que deve ser cobrado do contribuinte devera corresponder a tarifa da energia elétrica
consumida, e ndo das tarifas de distribuicdo (TUSD) e transmissao (TUST), que sao
apenas ressarcimentos pelos custos de transmissao e distribuigdo de energia elétrica.

Tal cobranga indevida é facilmente identificavel nas contas de energia elétrica
emitidas pelas distribuidoras de energia. No caso do estado do Parana, a Companhia
Paranaense de Energia (COPEL) discrimina claramente nas faturas que encaminha
ao consumidor a base de calculo do ICMS, sendo que no campo composi¢do dos
valores, a “Distribui¢do” (TUSD) e “Transmissdo” (TUST) estdo presentes.

Nesse contexto, o STJ pacificou o entendimento de que, ndo havendo transmissdo
de propriedade da energia elétrica, pois o simples deslocamento desta “mercadoria”

32 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de Outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil _03/leis/L5172Compilado.htm. Acesso em 21 de Outubro de 2017.

3 BRASIL. Sumula 166 do STJ. Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp. Acesso em 21 de Outubro de
2017.
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por si s6 ndo constitui fato gerador do ICMS, com fulcro na sumula 166 deste Superior
Tribunal de Justiga, a base de calculo do referido imposto ndo deve ser acrescida
das tarifas de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica (TUST/TUSD). Desta

forma, tem-se:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. OMISSAO INEXISTENTE.
LEGITIMIDADE ATIVA. ICMS SOBRE "TUSD" E "TUST". NAO
INCIDENCIA. SUMULA 83/STJ. 1. Ndo hé a alegada violagdo do art. 535
do CPC, ante a efetiva abordagem das questdes suscitadas no processo, quais
seja, ilegitimidade passiva e ativa ad causam, bem como a matéria de mérito
atinente a incidéncia de ICMS. 2. Entendimento contrario ao interesse da
parte e omissdo no julgado sdo conceitos que ndo se confundem. 3. O STJ
reconhece ao consumidor, contribuinte de fato, legitimidade para propor
acdo fundada na inexigibilidade de tributo que entenda indevido. 4. "(...)
o STJ possui entendimento no sentido de que a Taxa de Uso do Sistema
de Transmissdo de Energia Elétrica - TUST e a Taxa de Uso do Sistema
de Distribui¢do de Energia Elétrica - TUSD ndo fazem parte da base de
calculo do ICMS" (AgRg nos EDcl no REsp 1.267.162/MG, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/08/2012, DJe
24/08/2012.). Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no AREsp: 845353
SC 2015/0319862-6, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de
Julgamento: 05/04/2016, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo:
Dle 13/04/2016)(destaque do autor) PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO.
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA.JCMS SOBRE
"TUST" E "TUSD". NAO INCIDENCIA. AUSENCIA DE CIRCULACAO
JURIDICA DA MERCADORIA. PRECEDENTES. 1. Recurso especial em
que se discute a incidéncia de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos sobre a Taxa de Uso do Sistema de Distribui¢ao (TUSD). 2. Inexiste
a alegada violag@o do art. 535 do CPC, pois a prestacdo jurisdicional foi
dada na medida da pretensao deduzida, conforme se depreende da anélise do
acordao recorrido. 3. Esta Corte firmou orientag@o, sob o rito dos recursos
repetitivos (REsp 1.299.303-SC, DJe 14/8/2012), de que o consumidor final
de energia elétrica tem legitimidade ativa para propor agdo declaratoria
cumulada com repetigdo de indébito que tenha por escopo afastar a incidéncia
de ICMS sobre a demanda contratada e ndo utilizada de energia elétrica. 4.
E pacifico o entendimento de que "a Simula 166/STJ reconhece que 'néo
constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria
de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte’. Assim, por
evidente, ndo fazem parte da base de calculo do ICMS a TUST (Taxa de
Uso do Sistema de Transmissdo de Energia Elétrica) e a TUSD (Taxa de
Uso do Sistema de Distribui¢do de Energia Elétrica)". Nesse sentido:
AgRg no REsp 1.359.399/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe 19/06/2013; AgRg
no REsp 1.075.223/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 04/06/2013, DJe 11/06/2013; AgRg no REsp 1278024/
MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 07/02/2013, DJe 14/02/2013. Agravo regimental improvido.
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(STJ - AgRg no REsp: 1408485 SC 2013/0330262-7, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 12/05/2015, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 19/05/2015) (destaque do autor)

Além disso, demais tribunais pelo Brasil também corroboram com tal entendimento,
ndo constituindo como fato gerador do ICMS a cobranga das tarifas TUST e TUSD:

TRIBUTARIO. ENERGIA ELETRICA. ICMS. BASE DE CALCULO.
TARIFA DE USO DO SISTEMA DE DISTRIBUICAO. TUSD.
LEGITIMIDADE PASSIVA.1. A concessionaria do servigo ptblico ndo tem
legitimidade passiva ad causam na agdo ajuizada por usudrio relativa a base
de calculo do ICMS incidente sobre a operagao de saida de energia elétrica
das linhas de transmisséo para a unidade consumidora, ja que ndo ¢ o sujeito
ativo da obrigagdo tributaria, mas mero agente de arrecadagdo do Estado-
membro.2. 4 tarifa de Uso do Sistema de Distribui¢do de Energia Elétrica
- TUSD - ndo integra a base de cdlculo do ICMS. Jurisprudéncia do STJ.
Recurso provido em parte. (7J-RS-Agravo de Instrumento N° 70064161250,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Maria
Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 10/04/2015) (destaque do autor)
DIREITO TRIBUTARIO. REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE
SEGURANCA. INCIDENCIA DE ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA.
IMPOSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE TARIFA
DE USO DO SISTEMA DE DISTRIBUICAO TUSD. O SERVICO DE
TRANSPORTE E DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA NAO E BASE
DE CALCULO DO ICMS. SUMULA 166/STJ. REMESSA NECESSARIA
IMPROVIDA. 1. Cuida-se de remessa necessaria em sentenga proferida
em mandado de seguranga, com pedido de liminar, em que foi concedida a
segurancga para determinar a autoridade coatora que se abstenha de incluir
a Taxa de Uso do Sistema de Distribui¢@o - TUSD na base de calculo do
ICMS sobre energia elétrica. 1.1. A impetrante ¢ empresa de grande porte
que passou a adquirir energia elétrica diretamente, tendo firmado com a
CEB um contrato de Uso do Sistema de Distribui¢ao, gerando a cobranga de
Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo TUSD, esclarecendo que o ICMS
da fatura de energia elétrica de suas unidades consumidoras esta incidindo
tanto sobre a TUSD quanto sobre a Tarifa de Energia TE, o que entende
ilegal e abusivo. 2. A competéncia para a institui¢do do Imposto sobre
Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestagdes de Servigos
ICMS ¢ dos Estados e do Distrito Federal, de acordo com o disposto no art.
155, caput, da CF/88, cabendo a Lei Complementar n° 87/1996, conhecida
como Lei Kandir, dispor sobre quais operagdes e prestagdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag@o o imposto
devera incidir. 2.1. Nota-se que ndo consta na referida lei a previsdo de
incidéncia de ICMS sobre uso de sistema de distribui¢do de energia elétrica.
3. A Tarifa de Uso do Sistema de Distribui¢do TUSD nada mais é do que
o ressarcimento do custo do transporte da energia, que deve ser calculado
com base em critérios determinados pela ANEEL, conforme disposto no
art. 15, § 6° da Lei n°® 9.427/96. 4. Outrossim, o ICMS tem como fato
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gerador a circulagdo da energia elétrica e ndo o seu servigo de transporte
de distribui¢do. Ou seja: A Tarifa de Uso do Sistema de Distribui¢cao TUSD
ndo pode servir de fato gerador do ICMS, a teor da Stumula 166/STJ, que
reconhece que ndo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento
de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte. 5.
Precedente do Superior Tribunal de Justica: E pacifico o entendimento de
que "a Sumula 166/STJ reconhece que 'ndo constitui fato gerador do ICMS
o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento
do mesmo contribuinte'. Assim, por evidente, ndo fazem parte da base de
célculo do ICMS a TUST (Taxa de Uso do Sistema de Transmissao de
Energia Elétrica) e a TUSD (Taxa de Uso do Sistema de Distribuigdo de
Energia Elétrica)". (7J-DF-AgRg no REsp 1408485/SC, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 19/5/2015). 6. Remessa necessaria
improvida. (Processo: RMO 20140111729118. Orgéo Julgador: 2* Turma
Civel. Publicagdo: Publicado no DJE : 16/12/2015 . Pag.: 191. Julgamento:
2 de Dezembro de 2015. Relator: JOAO EGMONT).(destaque do autor)

Nota-se nos julgados citados, tanto o TJ-RS quanto TJ-DF seguem o entendimento
do STJ quanto a ndo incidéncia do ICMS sobre a TUSD e TUST, ¢ ainda, o TJ-DF
tem o entendimento de que a tarifa de distribui¢do (TUSD) ¢ um mero ressarcimento
pelos custos envolvidos no transporte da energia elétrica até o consumidor final.

Tendo em vista que, de fato, ndo ocorre o fato gerador do ICMS com a transmissao
e distribuigdo da energia elétrica, pelo fato da mercadoria ndo ser transferida ao
contribuinte em tais fases, visto que o consumo nao ocorrera, sendo uma mera
movimenta¢do sem transmissdo de propriedade para o consumidor, como ¢ de
entendimento do proprio STJ, tais cobrangas sao ilegais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Visto a complexidade do ICMS, por se tratar de um tributo com grande abrangéncia
e hipoteses de incidéncia, por vezes ocorrem abusividades quanto a sua cobranca,
como ¢ o caso do imposto incidente sobre as tarifas de transmissao e distribui¢do da
energia elétrica (TUST e TUSD).

A cobranga das tarifas de transmissao e distribui¢do de energia elétrica, ndo constitui
fato gerador do ICMS, visto que ndo se tratam de mercadorias, e ndo ha qualquer
possibilidade de enquadramento de tal cobranga como fato gerador do referido tributo.

Diante do exposto e da problematizagdo que motivou o presente trabalho, tendo
em vista inclusive o entendimento do STJ, conclui-se que ¢ ilegal a cobranga de ICMS
sobre as tarifas de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica.
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