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Resumo: O presente trabalho é um estudo de caso que analisa a aplicagcdo de duas vertentes do
positivismo juridico em matéria processual tributaria, especificamente a respeito da legitimidade para
guestionar as Tarifas de Uso do Sistema de Transmisséo e Distribuicdo de energia elétrica (TUSD e
TUST) na base de célculo do ICMS, dentro da “Teoria dos Conceitos”, desenvolvido por Puchta, e da
“Teoria dos Interesses” de Philip Heck, vieses positivistas desenvolvidos no Século XIX. O estudo
usa como parametro a A¢éo Declaratéria 1001608-61.2016.8.26.0129/SP, que posteriormente se
tornou o leading case na andlise da Repercusséo Geral do tema no STF (RE 1.041.816).

Palavras-chave: Energia elétrica — Legitimidade — Particulares — Lei — Limites interpretativos
Abstract: This paper is a case study that analyzes the application of two strands of legal positivism in
procedural tax matters, respecting the legitimacy of the questionnaire as Tariffs for Use of the
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within “Theory of Concepts”, developed by Puchta, and “Theory of Interests” by Philip Heck, theories
positivists developed in the nineteenth century. The study uses as a parameter the Declaratory Action
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Theme in the Supreme Court (RE 1041816).
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Introducéo

A legitimidade para ajuizar agbes em matéria tributaria foi atribuida somente aos sujeitos ativo e
passivo da obrigacao tributaria, isto é, a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento e aos contribuintes, subdivididos em responsaveis — lato e stricto
sensu — e substitutos tributario.

Contudo, no cenario de irresignacdes a respeito da cobranga de ICMS na energia elétrica, a
legitimidade para litigar se mostrou mais abrangente, dado que os consumidores cativos® passaram
a ter o direito de questionar em juizo a exacéo sobre a mercadoria.

Para entender o panorama juridico que se formou nessa tematica, este artigo explora as escolas
juridicas da Jurisprudéncia dos Conceitos e dos Interesses, correntes formuladas no Século XIX, que
trazem entendimentos-base acerca dos limites interpretativos do Direito positivo.

O caso parametro foi o leading case da Repercussao Geral discutida no Supremo Tribunal Federal
(STF)2 a respeito das Tarifas do Uso dos Sistemas de Transmissdo e Distribuicdo (TUST/TUSD)
cobradas com valor da energia elétrica consumida. O estudo se manteve no processo de
conhecimento da demanda, dado que visa abordar tdo somente a legitimidade ativa para iniciar uma
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lide sobre o assunto.

Foram explorados os institutos legais que veiculam a possibilidade de legitimidade ativa do
contribuinte ou responsavel e o entendimento atualmente predominante sobre a matéria. Na
conclusdo, os entendimentos expostos foram confrontados com as bases do positivismo,
representadas pelos estudos de Philipp Heck e Puchta, sendo esses os principais autores sobre a
Jurisprudéncia dos Conceitos e a Jurisprudéncia dos Interesses, respectivamente.

1 Da legitimidade nos termos do Cddigo Tributario Nacional

Conforme o entendimento atual, a legitimidade ativa nas a¢fes antiexacionais, cujo objeto € um
imposto, como no caso do ICMS, pertence ao sujeito passivo da obrigagédo tributaria discutida®. Esse
entendimento decorre da previsdo do art. 121 do Cddigo Tributario Nacional (CTN (LGL\1966\26)),
gue elencou como sujeito passivo da relacéo juridica tributaria o contribuinte propriamente dito e o
responsavel®.

Segundo o CTN (LGL\1966\26), contribuinte € o sujeito passivo que “tenha relagdo pessoal e direta
com a situagéo que constitua o respectivo fato gerador” (art. 121, paragrafo Unico, inc. I), sendo,
assim, é o0 sujeito obrlgado a “contribuir para as despesas pubhcas vertendo recursos do seu
patrimbénio para o erario”, por forca de lei instituidora do tributo®. Vale destacar que o CTN
(LGL\1966\26) define apenas duas categorias de sujeito passivo: o contribuinte e o responsavel

Desse modo, em se tratando de imposto (espécie de tributos), contribuinte é a pessoa que “pratica o
ato ou negouo juridico ou que esta na situagdo indicada por lei como geradora da obrigagao
tributaria”’

A figura do responsavel tributario, também determina pelo dISpOSItIVO 121 como sujeito passivo, trata
de terceira pessoa, sem vinculo direto com o fato gerador Tal f|gura desdobra-se em responsavel
lato sensu, responsavel stricto sensu (por transferéncia) e substituto®.

A responsabilidade tributaria em sentido lato € entendida como a responsabilidade “comum a todo
dever juridico” (art. 128 do CTN (LGL\1966\26)10) enguanto a responsabilidade em sentido estrito, &
tida como aquela “restrita e técnica, designante de espécie de sujeito passivo diferente do
contribuinte” (cf. art. 1213 do CTN (LGL\1966\26)) 2.

A priori, os dispositivos supramencionados referem-se ao responsavel pelo pagamento, sendo esse
0 que tem o dever de recolher os valores perante o Fisco. Assim, a responsabilidade lato sensu
engloba, na perspectiva doutrinaria, a responsabilidade por substituicdo e a responsabilidade por
transferéncia.

Na responsabilidade stricto sensu (por transferéncia) ocorre a transferéncia do vinculo ja existente:
ndo ha vinculo obngamonal novo “tanto assim € que, extinta a obrigacéo pelo devedor original, nada
ha a exigir do responsavel

A responsabilidade por transferéncia depende de um evento, cuja ocorréncia venha a deslocar para
um terceiro a condicdo de devedor. A sucessao € o exemplo mais tipico de responsabilidade por
transferéncia, pois a obrigaci:ao gue era do sucedido é deslocada para a pessoa do sucessor, em
razao do evento sucessorio

No CTN (LGL\1966\26) ha trés casos de responsabilidade por transferéncia: (i) responsabilidade dos
sucessores, elencada na Sec¢do Il do Cddigo Tributario Nacional, artigos 129 a 133; (ii)
responsabilidade de terceiros, expressa na Secéo lll, artigos 134 e 135 do CTN (LGL\1966\26) e (iii)
responsabilidade por infragbes, na Sec¢éo IV, artigos 136 a 138 do CTN (LGL\1966\26)

Nesse caso, o legislador determina, em virtude de fato diverso do juridico tributario, que terceira
pessoa devera recolher a exacéo devida pelo contribuinte. Podera ser exercido em solidariedade ou
nao*®

Assim, a atribuicdo da responsabilidade a terceiros ndo pode ser implicita, devendo ser originada,
necessariamente, de dispositivo legal de legislagcao ordinaria ou do proprio CTN (LGL\1966\26), e a
terceiro vinculado ao fato gerador da respectiva obrigagéo, p0|s conforme o art. 128, é
imprescindivel que o responsavel tenha capacidade de colaboragao . Esse ponto é o suficiente para
afirmar que os consumidores de energia elétrica ndo podem ser quahﬁcados como sujeito passivo na
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condicdo de responsaveis, diante da inexisténcia, ho ordenamento juridico patrio, de texto de lei que
os determine como contribuinte do ICMS nesse caso.

A substituicao tnbutarla € construcdo consolidada doutrinariamente, ndo havendo esupulagao no
ordenamento posmvo . No CTN (LGL\1966\26), esse instituto é idealizado no texto do art. 128"
gual permite que o Ieglslador atribua a pessoa alheia a obrigacao, a responsabilidade tributéria.

Pode-se observar que o CTN (LGL\1966\26) se refere a pessoa “vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo”, permitindo ao responsavel se precaver diante do contribuinte, para que nao
seja afetado pela tributacdo, o qual tera a faculdade de se ressarcir do valor pago, ou reter o tributo?°

O substituto € sujeito passivo da relacdo prépria de substituicdo e ndo da relagdo contributiva; a
razdo de haver substituicdo na obrigacdo tributaria consiste na simplificacdo para cobranca e
fiscalizacdo, “visa a concentracdo de sujeitos, ou seja, a que um Unico substituto possa
responsabilizar-se pela retencédo e recolhimento dos tributos devido por inUmeros contribuintes que
com ele se relacionam” %

A substituicdo tributéria é classificada, doutrinariamente, como “substituicdo para frente”,
“substituicdo para tras” e, em alguns casos, como “substituicdo simultdnea”. Esta Ultima, embora de
notdria importancia para o cendrio juridico tributario, ndo sera analisada nesta pesquisa, dado que o
estudo se limitou a elucidar as modalidades de contribuinte para possivel caracterizacdo dos
consumidores cativos de energia elétrica.

Para proceder a classificacdo quanto a substituicao tributaria devem ser observados dois critérios: (i)
“a posicao do responséavel na cadeia econdmica, se anterior (para frente) ou posterior (para tras) ao
contribuinte”; e (ii) “o momento da retencao relativamente a ocorrenC|a do fato gerador, se anterior
(para frente), simultanea (simultanea) ou posterior (para tras)

Na substituicdo para tras, “ha uma postergacao do pagamento do tributo, transferindo-se a obrigacéo
gse reter e recolher o montante devido, que seria do devedor, ao adquirente dos produtos ou servi¢os”

Esse modelo “ocorre nas situagcbes em que o substituto, sujeito passivo, responsabiliza-se pelo
recolhimento do tributo devido pelo substituido, referente ao fato juridico tributario, de modo a
ressarcir-se do valor pago, ou mesmo reter tributo” 2

Ja a subsutw ao “para frente” tem previsdo no texto Constitucional (art. 150, 8 7°, da CF/88
(LGL\1988\3) ). Aqui, antes que a obrigagdo tributéria seja concretizada “o tributo j& € devido,
bastando apenas sua liquidacédo” 27,

Nessa espécie de substituicao tributaria, ha uma antecipagédo do pagamento a respeito da obrigacéo
que, no futuro, vma a surgir para o contribuinte. Assim, o legislador tera de presumir a base de
célculo provavel e a hipétese de substituicdo devera “ser anterior ao fatogundlco tributario e cuja
ocorréncia indique, com alto grau de probabilidade, a iminéncia daquele fato”

Caso o fato gerador presumido ndo seja realizado, o contribuinte tem direito a “imediata e
preferencial restituicdo” da quantla que lhe foi retida pelo substituto, conforme a previsdo do artigo
150, § 7°, da CF/88 (LGL\1988\3)*

2 Limites interpretativos

Para que uma decisdo tenha seguido a légica do positivismo, ela pode se apoiar tdo somente em
textos de lei, e também seguir a interpretacdo dos textos juridicos dentro dos limites permitidos pelo
Direito posto.

Por essa razdo, ndo ha mencéo de que o Direito Processual Tributario tenha se tornado disfuncional
apos decisdes que vao além da interpretacdo gramatical do texto de lei.

Nesse sentido, o caso parametro sera observado sob a 6tica das escolas juridicas de jurisprudéncia
do Século XIX — Jurisprudéncia dos Conceitos e Jurisprudéncia dos Interesses, vertentes do
positivismo juridico que se diferem substancialmente na aplicacéo.
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2.1 Jurisprudéncia dos Conceitos de Puchta

A ciéncia juridica no Século XIX foi marcada pelo formalismo de um sistema légico, consubstanciado
ao nexo organico de proposicdes Jur|d|cas as quais constituiriam o Direito, devido a criacdo da
Jurisprudéncia dos Conceitos, por Puchta®'. O alemao Karl Larenz (1903- 1993)32, perpetuou em
seus escritos que Puchta teria levado “a ciéncia juridica do seu tempo a tomar o caminho de um
sistema ldgico no estilo de uma ‘pirdmide de conceitos’ decidindo assim a sua evolu¢do no sentido
de uma ‘Jurisprudéncia dos conceitos formal™.

Larenz elucida a ideia de Puchta, como piramide de conceitos, de forma que no vértice da piramide,
muito acima da base, encontra-se 0 conceito supremo, e a medida que sobe, da base em dire¢do ao
vértice, “perde a pirdmide em largura o que se ganha em altura” e “quanto maior a largura, ou seja a
abundancia da matéria, tanto menor a altura, ou seja a capacidade de perspectiva — e vice-versa”

Larenz** esclarece o entendimento de nexo organico, em que a ciéncia deveria reconhecer “as
proposic¢des juridicas no seu nexo sistemético, como sendo entre si condicionantes e derivantes”. A
“pirdmide dos conceitos do sistema construido segundo as regras da logica formal” foi designada por
Puchta como “genealogia dos conceitos”, para este, possuiriam o conhecimento sistematico os
operadores que conseguissem seguir “tanto no sentido ascendente como no descendente, a
providéncia de cada conceito através de todos os termos médios que participam na sua formagao”

Diante disso, para a Jurisprudéncia dos conceitos formal, as simples proposic¢oes juridicas relativas a
qualquer instituto juridico — como a serviddo — seriam avaliadas “apenas segundo o escaldo da
piramide de conceitos em que elas se integram”, ignorando, pois “o0 seu particular escopo” ou “a sua
fungao no contexto significativo do instituto juridico correspondente ou de uma regulamentagcdo mais

ampla

Nesse sentido, Larenz explica que para o enquadramento da Jurisprudéncia dos conceitos formal de
Puchta, deve-se destacar que “a construcdo dedutiva do sistema depende absolutamente da
pressuposigao de um conceito fundamental determinado quanto ao seu conteldo, conceito que nao
é, por sua vez, inferido do Direito positivo, mas dado previamente a ciéncia juridica pela filosofia do
Direito” ®

Para Puchta “s6 pode ser ‘Direito’ o que se deixe subordinar a esse conceito fundamental”, o que
afirma a importancia de um fundamento suprapositivo.

Verifica-se, portanto, que o pensamento metodoldgico de Puchta “concebe o ordenamento como um
sistema fechado de conceitos juridicos, requerendo assim ‘o primado da légica’ no trabalho
JUSCIentIfICO na medida em que “limita o juiz ‘a subsuncao ldgica da matéria de facto nos conceitos
jurIdICOS"'

2.2 Jurisprudéncia dos Interesses de Philipp Heck

A Jurisprudéncia dos mteresses por sua vez, preconiza o0 método para a “ciéncia pratica do Direito”,
consoante Philipp Heck®®, fundador dessa escola.

Heck entendia que a Unica misséo da ciéncia juridica consiste em “facilitar a funcéo do juiz, de sorte
gue a investigacdo tanto da lei como as relagbes da vida prepare a decisdo objectivamente
adequada”, dessa forma, a ciéncia busca sempre “o caminho para um Unico objectivo final” que é a
acéo sobre a vida, ndo servindo, pois, “nenhum segundo objectivo, autbnomo, ou, quica, meramente
teorético™

Heck apregoava a Junsprudenua dos interesses como uma C|enC|a pratica do Direito, em que a
maxima consistiria na “indagacao da vida e da valoracao da vida™

Nesse entendimento, Larenz elucida que a finalidade da atividade judicante nos casos concretos € a
“satisfacdo das necessidades da vida, a satisfacdo das apeténcias e das tendéncias apetitivas, quer
materiais quer ideais presentes na comunidade juridica” e que sao essas apeténcias que Heck
designa por “interesses”

O cerne da Jurisprudéncia dos interesses se consubstancia em “tentar ndo perder de vista esse
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objectivo Ultimo em toda a operacdo, em toda a formacgéo de conceitos”.

A Jurisprudéncia dos interesses de Heck considerava o Direito como “tutela dos interesses”. Heck
entende que a atuacdo do operador do direito deveria ser corroborada “nas respectivas
consequéncias de ordem préatica”, além de que “sempre o carater cientifico da mvesnga(;ao havera
de depender de se o caminho que seguiu é o de um tratamento cientifico do problema

Para essa escola, os preceitos legislativos “ndo visam apenas a delimitar interesses, mas sao, em si
préprios, produtos de interesses”, tal entendimento parte da premissa que as leis sdo “as resultantes
dos interesses de ordem material, nacional, religiosa e ética, que, em cada comunidade juridica se
contrapdem uns aos outros e lutam pelo seu reconhecimento”. Esse seria “o cerne da Jurisprudéncia
dos interesses”, por essa razdo se justificaria a exigéncia metodolégica de “conhecer com rigor
historico, os mteresses reais que causaram a lei e de tomar em conta, na decisdo de cada caso,
esses interesses™

Larenz discorre que, na percepcao de Heck “o legislador como pessoa vem a ser substituido pelas
forcas sociais, aqui chamadas ‘interesses’ (0 que é justamente uma forma de sublimagéo) que,

através dele obtiveram prevaléncia na lei”. Assim, a interpretacdo deve remontar aos Jue foram
causa para a lei”, de forma que o legislador aparece tdo somente como um transformador®®

Conforme Larenz, Heck vé os interesses relevantes na formacdo do Dlrelto como fatos,
considerando que os “factos” seriam “causas eficientes” no processo do acontecer®®

No que diz respeito & ponderagdo dos interesses contrastantes, Heck assegura que dar-se-ia por
meio da “consideracao de interesses”. “Desta maneira, o ‘interesse’ é tanto objecto como critério de
valoracdo, como ainda ‘factor causal”*’. Nessa esteira, a escola dos interesses estimula o juiz a
“aplicar os juizos de valor contidos na lei com vista ao caso judicando”, assim, “a Jurisprudéncia dos
interesses — embora ndo quebrasse verdadeiramente os limites do positivismo — teve uma actuagao
libertadora™

Heck tece, a respeito do preenchimento de lacunas, que seria exigido ao magistrado que “tenha
presentes os interesses em jogo e, embora de harmonia com os principios da valoragcdo contidos na
lei, que os avalie de maneira autbnoma”, assim, complementa que “o juiz ndo tem sé de ‘subsumir
logicamente as situacdes de facto em representagfes existentes do preceito’, mas, sempre que este
caminho ndo leve, por si s, ao fim em vista, tem de ‘ampliar’ as disposi¢des da lei ‘de harmonia com
juizos de valor™®.

Destarte, a Jurisprudéncia dos interesses apregoa que “a ciéncia pratica do Direito tem de capacitar
0 juiz, quando nao lhe incumba valorar pessoalmente, ‘para investigar os juizos valorativos do
legislador™ e, no caso inverso, devera fornecer “ao mesmo juiz as ponderagdes determinantes para a
sua decis&o valorativa™.

Devidamente definida as premissas, que consistem na apresentacéo dos textos de lei que acarretam
o entendimento de sujeicdo passiva em matéria tributaria, seguida a apresentacdo de duas
diferentes escolas jurisprudéncias que abordam os limites interpretativos do Direito positivo, segue a
exposi¢do do caso parametro.

3 Caso parametro

A Acédo Declaratéria foi ajuizada por pessoa fisica (consumidor cativo), que se entende legitimada
por ser consumidora final de energia elétrica e suportar o encargo financeiro do tributo repassado na
conta ou fatura O requerente manifesta que tal legitimidade j& € pacificada pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) , por decisdo prolatada em caso de multiplicidade de recursos em idéntica questdo de
direito — contudo, ndo se embasa em qualquer texto de lei.

O mérito da demanda consiste em questionar a inclusdo na base de célculo do ICMS da Tarifa de
Uso do Sistema de Transmissdo de Energia Elétrica (TUST), cobradas nos casos em que 0s
contribuintes se encontram conectados a rede de Concessionéaria de transmissdo (Furnas, Chesf
etc.); e da Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo de Energia Elétrica (TUSD), quando a conexao
for a rede de Concessionéria de distribuicédo (Eletropaulo, CPFL etc.).

A Fazenda do Estado de S&o Paulo contestou arguindo a ilegitimidade ativa do autor, & medida que
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a relacdo tributaria no caso que se litiga é “formada, no polo ativo, pelo Estado de S&o Paulo e, no
polo passivo, pelas Distribuidoras e Concessionérias de Energia Elétrica”.

A Fazenda sustentou essa asseveragcao com base no artigo 12, do Anexo XVIII, do RICMS/2000 —
alterado pelo Decreto Estadual 59.581/2013 — dispositivo que disciplina a responsabilidade das
Empresas Distribuidoras de Energia Elétrica, em que prescreve, no inciso Ill, a competéncia da
Distribuidora para recolher o imposto, por meio de Guia de Arrecadacédo Estadual - GARE-ICMS.

Nessa oportunidade ressaltou os artigos 121 e 128 do CTN (LGL\1966\26), para sustentar que o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria é o sujeito passivo da obrigacdo principal, isto é, a pessoa
obrigada ao pagamento do tributo, que seriam as empresas concessionarias e distribuidoras, no
caso em tela.

No mesmo sentido, cita o art. 32, § 9°, do ADCT (LGL\1988\31), o qual determina que compete as
empresas distribuidoras de energia elétrica o pagamento do imposto sobre operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica, até que lei complementar disponha sobre
a matéria. Diante disso, entende que é atribuido as distribuidoras o regime de substituicao tributéria,
vez que a essas foi dada a responsabilidade pelo crédito tributario. Assim, defende que o autor da
demanda néo é titular do direito discutido.

No mérito, defende, em suma, que os custos com a transmisséo e distribuicdo sdo tributados via
ICMS somente quando ha efetiva entrega da energia ao consumidor. Ademais, o art. 34, § 9°, do
ADCT (LGL\1988\31) e o art. 99, inciso Il, da Lei Complementar 87/96 (LGL\1996\37), determinam
expressamente que o pagamento do imposto sera calculado “sobre o preco praticado na operacgao
final”.

O requerente impugnou. No que tange & preliminar de legitimidade ativa da acdo, apenas
transcreveu o arguido na inicial e esclareceu teses levantadas no mérito da demanda.

Sentenca prolatada em favor do contribuinte (18.10.2016), que reconheceu a legitimidade ativa do
autor da acdo por entender que “ela, como consumidora final, é quem efetivamente custeia o ICMS,
sendo parte legitima para discutir a incidéncia do tributo”. Nesse sentido, transcreveu decisdo do
STJ, que ilustra o entendimento pacificado naquela corte™?.

Assim, o arrimo jurisdicional do autor consiste no precedente consolidado em 2012, que discutia a
legitimidade do consumidor para propor acao referente a demanda contratada e nado utilizada de
energia elétrica.

Nesse, a posicdo adotada em prol do contribuinte levou em conta o entendimento de que as
concessionarias de energia elétrica trabalham em conjunto com o Estado, estando, “na verdade, lado
a lado, ausente qualquer possibilidade de conflitos de interesses”. Foi observada também a relacao
de submisséo entre as concessionarias e o Estado, que podem sofrer a rescisdo do contrato de
concessdo “na hipotese de desrespeito a alguma diretriz, politica publica, projeto ou norma imposta
pelo Estado-concedente”.

Essas peculiaridades dificultam que as empresas concessionarias entrem em “embates
desgastantes” com o poder pL’Jinco5 , enquanto o consumidor da energia elétrica fica totalmente
prejudicado e desprotegido.

Diante disso, o STJ firmou o entendimento que o papel da concessionaria, como contribuinte de
direito, € apenas formal, de forma que o consumidor também assume a posicdo de contribuinte de
fato em carater meramente formal, diante da “parceria entre o Estado-concedente e a
concessionaria, no campo tributario, sem divergéncias e razfes para litigio”.

Dessa forma, o Ministro Relator usou o art. 7°, 1, da Lei 8.987/1995 (LGL\1995\43) para fundamentar
seu entendimento®, afirmando gque esse “garante ao usuério do servico publico o direito de defender
0s seus interesses diante do Estado-concedente e da concessionaria, preservando os principios da
ampla defesa e do acesso ao Poder Judiciario”, e finaliza sustentando que “ndo ha como reconhecer
a ilegitimidade ativa do consumidor do servico de energia elétrica, lembrando que, em Direito
Tributario, o que vale é a verdadeira natureza das coisas e das suas relagdes”.

3 Consideracdes finais
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Nota-se que o fundamento que ampara a decisdo do caso em apreco ndo se sustenta nas acepcdes
dos dispositivos legais aqui estudados®®. Ainda assim, indubitavel gue o direito de os consumidores
pleitearem acerca do tema € aceito pelos tribunais de forma pacifica.

Nesse cenario, o reconhecimento dos consumidores cativos como sujeito passivo de ac8es
antiexacionais em matéria de ICMS, se deu aceitando entendimento anterior que usou o Direito
como ciéncia prética. Nessa, os julgadores ndo se limitaram a aplicacdo cega do Direito, buscou-se a
tutela dos interesses da sociedade, corroborada nas respectivas consequéncias de ordem pratica.

Acerca de todo o estudo elaborado, nota-se que dentro de um sistema positivista rigido e literal,
como o desenvolvido por Puchta, uma A¢éo Declaratdria com o fito de discutir as Tarifas de Uso dos
Sistemas de Transmissédo e Distribuicdo (TUST/TUSD) ndo poderia ser ajuizada pelos consumidores
cativos de energia elétrica. Isso porque o fato gerador da obrigacao tributaria, que é a “operagao”,
exigida na hipétese de incidéncia do ICMS, é realizada pelas concessionarias no caso em estudo, no
momento da transmisséo e distribuicdo.

Em melhores palavras, os consumidores cativos ndo se adequam as definicbes possiveis para
configurar sujeicdo passiva da obrigagdo tributaria de recolher ICMS a respeito das TUSD/TUST,
dado que sao as concessionarias e distribuidoras que arcam com essas tarifas inclusas na base de
calculo do ICMS da energia elétrica.

Noutro giro, incontestavel que o direito de questionar em juizo foi concedido a esses consumidores
dos servicos de energia elétrica. Tal inovacdo se deu por uma analise préatica, adotada pelos
magistrados. Aqui, 0 juiz ndo se ateve tdo somente aos textos normativos, que consideraram o
cenario de descontentamento da sociedade, que suporta indiretamente a exacao.

Dessa forma, o Estado fez uso do Direito como uma “tutela dos interesses”, compreendida como
ciéncia prética, seguindo o entendimento positivista desenvolvido por Philipp Heck.

Nesse cenario, a contenda ndo restou analisada tdo somente dentro do nexo organico das
proposi¢cdes levantadas no ordenamento. A medida adotada transcendeu o formalismo de um
sistema légico, desviando-se, pois, do entendimento apregoado por Puchta, que defendia a
aplicacdo do sistema dos conceitos normativos.

Houve aplicacdo da norma da maneira que melhor atendia os interesses da sociedade, sem
desvirtuar os textos normativos, aplicados os juizos de valor contido na lei com vista ao caso
judicando.
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