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RESUMO

O Direito Tributario € um ramo do direito que visa avaliar a principal fonte de receita
do Estado, os tributos. Os tributos podem ter natureza arrecadatoéria ou extrafiscal,
mas todo o dinheiro arrecadado, independentemente da natureza dele é passado para
o Governo em forma de algum ente federativo. Os tributos abrangem 5 espécies,
dentre as quais se destacam os impostos como fonte essencial de renda para o
Estado. O presente trabalho verificara como se d& o Imposto sobre Operacdes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigo de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag¢ao (ICMS), quais suas peculiaridades
e, principalmente, como se da a cobranca no setor de energia elétrica. O objetivo do
trabalho € verificar como estd o entendimento jurisprudencial acerca da incidéncia
desse imposto sobre as Tarifas de Uso do Sistema Elétrico de Transmisséo (TUST) e
Tarifas de Uso do Sistema Elétrico de Distribuicdo (TUSD), as quais vem
discriminadas na conta de energia. A metodologia utilizada foi a tedrica documental
do tipo dedutivo, com andlise jurisprudencial, doutrinaria e legal. Concluiu-se que a
tese que mais se adequa a justica social e ao equilibrio tributario € de ilegalidade da
incidéncia do ICMS sobre as tarifas TUST e TUSD, por violar expressamente previsao

constitucional sobre o fato gerador do ICMS.

Palavras-chave: TUST. TUSD. ICMS. Andlise de constitucionalidade.



ABSTRACT

The Tax Right is a branch of the right that seeks to evaluate the main source of income
of the State, the tributes. The tributes can have nature arrecadatoria or extrafiscal, but
all the collected money, independently of his nature it is passed for the Government in
form of some federal being. The tributes include 5 species, among which stand out the
taxes as essential source of income for the State. The present work will verify as he/she
feels the Tax about Relative Operations to the Circulation of Goods and on Installments
of Service of Interstate Transport and Intermunicipal and of Communication (ICMS),
which their peculiarities and, mainly, as he/she feels the collection in the electric power
section. The objective of the work is to verify how the understanding jurisprudencial is
concerning the incidence of that tax on the Tariffs of Use of the Electric System of
Transmission (TUST) and Tariffs of Use of the Electric System of Distribution (TUSD),
which it comes discriminated in the bill of energy. The used methodology was the
theoretical documental of the deductive type, with analysis jurisprudencial, doctrinaire
and legal. It was ended that the theory that more it is adapted to the social justice and
the tax balance is of illegality of the incidence of ICMS on the tariffs TUST and TUSD,

for violating constitutional forecast expressly on the generating fact of ICMS.

Keywords: TUST. TUSD. ICMS. Constitutionality analysis
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1 INTRODUCAO

Os tributos constituem-se como principal fonte de recursos para o governo,
receitas estas que viabilizam a gestdo do Estado e a garantia de cumprimento dos
servigos basicos a populagdo. Como uma das espécies de tributos destacam-se 0s
impostos, compreendidos como a maior fonte de receitas dentro dos tributos e cuja
arrecadacao nédo é vinculada a determinada area ou setor, respeitadas as excecoes a
esta regra.

Os impostos podem ser de competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, sendo que alguns sdo repassados entre 0s entes
federativos para garantir uma participagcdo mais equanime dos entes nas receitas
publicas arrecadas.

Entre os impostos estaduais o Imposto sobre Opera¢des Relativas a Circulacao
de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servico de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS) destaca-se como uma das principais fontes
arrecadatorias de recursos para o Poder Publico, incidindo sobre essas mercadorias
e servigcos apontados alhures.

Um ponto digno de nota € que a energia elétrica é considerada uma mercadoria,
portanto, objeto de fato gerador para incidéncia do ICMS. Como o texto constitucional
prevé essa hipotese, qualquer disposicdo em contrario ira violar o texto infra e
constitucional.

Neste espeque, a conta de energia elétrica especifica quais sdo as tarifas
incidentes sobre a cobranca.

A conta de energia elétrica apresenta duas tarifas cobradas pela transmissao e
pela distribuicAo da energia elétrica. Porém alguns Estados vém adotando a
possibilidade de incidéncia dessas tarifas sobre o valor de ICMS, integrando sua base
de célculo. Até 2017 o STJ, em meio a variadas discussbes sobre o tema, vinha
defendendo a ilegalidade da incidéncia dessas tarifas, tendo em vista que nao
encontravam previsdo na Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), nem em leis
infraconstitucionais. A Primeira Turma do STJ, porém, manifestou entendimento pela

legalidade dessa incidéncia.
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Com base nessa discussao e divergéncia, cabe analisar qual a tese que melhor
se adequa a justica social e ao principio da equivaléncia, sendo aceitavel para ambas
as partes: o contribuinte e o Estado.

O objetivo € analisar os institutos do direito tributario, mais notadamente os
impostos, para que possa se aprofundar no estudo do ICMS sobre a energia elétrica,
verificando a cobranca das tarifas de transmisséo e distribuicdo e a incidéncia desse
imposto sobre ela.

A pesquisa se justifica, na medida em que a decisao dessa divergéncia causa
impactos direto na vida da populagéo, inclusive no que tange as financas, ndo s6 do
cidaddo ou empresa que deve o tributo, mas também para o Governo que arrecada e
dever investir essa arrecadacdo em prol da sociedade.

A metodologia utilizada no presente trabalho perpassa pela metodologia teérica
documental do tipo dedutivo, com analise de doutrinas, jurisprudéncia, artigos e
trabalhos especificos sobre o tema, bem como analise legal. O marco teérico do
presente trabalho foi a obra de Silva e Gongalves (2014).

No primeiro capitulo sera realizado a introdugéao trabalho, no segundo um
historico acerca do desenvolvimento dos tributos a nivel mundial, verificando se os
tributos surgem como é visto atualmente ou se tinha algumas peculiaridades. O
terceiro capitulo abordara o contexto histérico de surgimento dos tributos no Brasil,
verificando sua amplitude e sua aplicacdo. No proximo tépico sera abordada a teoria
pentapartite dos tributos, verificando quais séo as teorias existentes e qual a que se
aplica no pais. No tépico a seguir sera feita uma comparagdo entre contribuinte e
responsavel tributario, estabelecendo as tarefas relativas a cada um. Apds andlise
profunda do histérico dos tributos no pais, no préximo tépico sera analisada a historia
dos impostos no ordenamento brasileiro, verificando a competéncia para cobranca de
cada imposto e fazendo delineamentos acerca dos diversos tipos de impostos
previstos na legislacédo brasileira. No proximo topico sera realizada a verificagdo do
ICMS, como ocorre a substituicao tributaria, bem como a possibilidade de restituicdo
dos valores pagos a maior referentes a esse tributo.

No capitulo que se segue analisar-se-a como funciona a regulamentacao do
setor de energia elétrica e qual o papel da ANEEL em sua fiscalizagdo. No capitulo 4
verificar-se-a, também, como ocorre a tributacdo no setor energético com
detalhamento sobre a Tarifa de Utilizacdo de Servigcos de Transmissao (TUST) e a

Tarifa de Utilizacdo de Servicos de Distribuicdo (TUSD). Por fim, no tépico 5 foram
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analisados alguns julgados, em especial decisbes de precedentes das 12 e 22 Turmas
do Superior Tribunal de Justica (STJ), as quais divergiram-se quanto a legalidade da
incidéncia do ICMS sobre a TUSD e a TUST.
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2 HISTORICO SOBRE OS TRIBUTOS NO MUNDO

O tributo originou-se remotamente, acompanhando a evolu¢gdo humana, a
criacdo das sociedades primevas, 0 nascimento de lideres tribais, guerreiros ou
politicos. A primeira manifestacao tributaria, foi, segundo apontam estudos na area,
foi implementada de forma voluntaria. Estudos indicam ter sido voluntaria a primeira
manifestacdo tributaria, em forma de presentes ou ofertas destinadas aos lideres ou
chefes, por seus servicos ou sua atuacdo em favor da comunidade. Apds esse
periodo, as contribuicdes se tornaram obrigatérias, sendo, essa época, marcada pela
guerra e pelos prémios advindos dela, ja que os vencidos tinham que entregar seus
bens aos vencedores da batalha. Nota-se que apds esse periodo, a cobranca
realizada por chefes do Poder Executivo se fez marcantes, sendo cobradas
contribuicdes dos suditos em formato de tributos.

O texto mais antigo que se tem noticia até entdo e que demonstra como era
realizada a arrecadacao de tributos remonta a uma placa datada de 2.350 a. C,
caracterizada pela escrita cuneiforme e que retrata as reformas realizadas pelo rei na
cidade-estado de Lagash. O documento traz em seu bojo a cobranca de tributos
altissimos e abusivos, bem como exploracdo dos servos e funcionarios e apreensao
de bens dos particulares destinada a satisfacao do rei.

Estudos apontam para um documento encontrado no Egito acerca de
cobrancas de tributos de um camponés que deveria entregar parte de sua colheita
como tributos aos escribas do farad, datado de 2000 a. C. “Na Grécia (século VII A.
C.), instituiu-se o tributo administrado pelo Estado, como o conhecemos hoje. A custa
do trabalho escravo e dos tributos pagos pelos cidadéos, os gregos construiram uma
das maiores civilizagbes do mundo antigo” (SILVA; GONCALVES, 2014, p. 15).

Em Roma, a caracteristica marcante e determinante para conquista e
ampliacdo de seu império foi a cobranca de tributos em todos os lugares e regides
dominadas, sem, contudo, submeter os povos dominados a sua crenga e cultura.
Dessa forma, o império romano cresceu exponencialmente, com influéncia

significativa da arrecadacao empreendida.

Em Roma, cobrava-se imposto pela importagdo de mercadorias (“portorium”)
e pelo consumo geral de qualquer bem (“macelum”). Os tributos pagos pelas
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provincias anexadas ao império e o pagamento de impostos pelos cidaddos
foram essenciais a formacdo e manutencdo do império (SILVA,;
GONGCALVES, 2014, p. 33).

A ldade Média compreende o periodo de 476 a 1453, cujo inicio é marcado
pela queda do Império Romano. Este foi fragmentado em fartas fracdes de terras,
denominadas feudos, comandado por um senhor feudal, em regra nobre, e com
previsdo de espécies de empréstimos de terras. Nessa época, também conhecida
como idade das trevas, a nogéo de Estados nac¢des foi completamente subjugada e
perdida.

Esse periodo € marcado pela relacdo entre servos e senhores feudais, tendo
agueles que se submeter aos mandos e desmandos do senhor feudal, para o qual
devia o pagamento de tributos. Como grande parte das pessoas vivia no campo, nao
existia Estado e a circulacdo de moeda os servos tinham que pagar os tributos com
parcelas de suas colheitas. Consequentemente, o0 que restava da colheita servia tao
somente para subsisténcia, uma vez que a “carga tributaria” era muito pesada. Nesse
sistema, estabelecia-se a relacao de vassalagem entre os servos e o senhor feudal, a
qgual consistia em protecdo por parte deste em troca do trabalho e dos impostos
avassaladores pagos por aqueles. Essa relacdo era hereditaria e 0os servos eram
punidos com morte ou prisdo caso ndo cumprisse com seus tributos.

Nessa época, a Igreja catdlica dominava a o cenario europeu e 0s senhores
feudais convencidos pela fé se puseram a disposi¢ao para participarem das cruzadas
gue, a despeito de serem guerras santas, tinham um grande interesse econémico por
detras. Para a recuperacao da terra santa, os gastos com as cruzadas aumentavam
de forma exponencial e os tributos eram exorbitantes para custear a guerra.

Na Inglaterra, as cruzadas também exigiram um grande empenho do povo no

pagamento dos tributos. Dessa forma, tem-se:

Na Inglaterra, nessa época, Ricardo Coracéo de Ledo deixou seu povo sendo
governado por um parente chamado Jodo Sem Terra, para comandar seus
exércitos nas cruzadas. Enquanto Ricardo viajava em guerra, Jodo Sem
Terra aproveitou para formar seu proprio exército e com isso cobrava duas
vezes mais tributos. Uma parte do dinheiro ia para sustentar as cruzadas e
outra, para sustentar o novo exército de Jodo Sem Terra, que pretendia ndo
devolver o trono a Ricardo. Os nobres revoltaram-se contra essa cobranca
abusiva e em 15 de junho de 1215, Jod&o foi obrigado a assinar a MAGNA
CARTA, um tratado de direitos, mas principalmente de deveres, do rei para
com os seus suditos. Portanto, esse foi um documento de grande importancia
histérica, por ser a primeira limitacdo legal ao poder dos reis de instituir
tributos (SILVA; GONCALVES, 2014, p. 35).
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O crescente poder dos senhores feudais foi sendo cada vez mais extinto com
o fim das cruzadas em decorréncia da destruicdo causada pela guerra. Dessa forma,
os servos foram se libertando e migrando para as cidades, onde desponta-se um novo
estilo de vida e de economia.

As cidades comecaram a se desenvolver em toda Europa, destacaram-se 0s
produtos orientais e as especiarias da Asia e das Américas, essa foi a época em que
as Grandes Navegag0Oes ocorreram e a classe de comerciantes e banqueiros insurgiu.
Surge a burguesia, marcada pelas atividades comerciais que cresciam
exponencialmente. As cidades mais se favoreceram com do comércio com as nacfes
orientais foram Génova e Veneza, em razdo da privilegiada localizacdo geogréfica,
bem como do distanciamento dessas nagfes com as cruzadas que ocorreram
anteriormente e que constituia como a causa maior para a recusa de negocia¢gado dos
orientais com 0s europeus. Consequentemente, essas regides se desenvolveram
muito, estabelecendo condi¢cdes para que uma nova fase da historia insurgisse, 0
Renascimento.

A Idade Moderna vai do século XV com a tomada de Constantinopla a 1789
com a Revolucdo Francesa. Esse periodo é marcado pelos Estados Nacionais e
substituicdo dos feudos por reinos. O comércio continuava a todo vapor, mas havia
um monopolio arabe-italiano acerca dos produtos orientais que elevava o custo
desses produtos na Europa. Dessa forma, novas ideias foram surgindo como forma
de dominagéo participacdo desses produtos tdo estimados. E ai que surge a figura
das Grandes Navegacdes através do Oceano Atlantico até entdo ndo explorado pelos
europeus.

Essas navegacdes exigiam a construcdo de navios extremamente rigidos para
gue pudessem suportar a viagem, o que lhes custava muito dinheiro. Nesse cenario
dominado por Espanha e Portugal apenas os reis dos Estados Nacionais poderiam
cobrar tributos para financiar as viagens. Nesse espeque a cobranca de tributos em
moeda se tornou grande marca desse periodo em substituicdo aos tributos pagos com
mercadorias, como ocorrera durante a Idade Média.

Com a descoberta de metais preciosos das Américas e da Africa, a Europa se
revolucionou. Os reis ficaram cada vez mais ricos e o continente europeu conseguiu
se industrializar, tendo como marco a Primeira Revolucao Industrial financiada pelas

navegacoes, bem como a ascensao burguesa a qual despontou como classe social
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influente e rica. Paralelamente, colénias, a exemplo do Brasil, eram sucateadas, com
suas riguezas tomadas e levadas a Europa, garantindo a existéncia e manutencao de
governos absolutistas e com enorme riqueza acumulada.

Como se ndo bastasse a exploracéo das colbnias, os governos absolutistas
apoiavam-se na cobranca de impostos muito altos sobre comerciantes burgueses,
bem como por trabalhadores camponeses e artesdos, nada incidindo sobre o clero e
a nobreza.

A titulo de exemplo destaca-se O Estado Nacional francés, governado por Luis
XIV. Tal Rei ficou conhecido por seu nepotismo exacerbado e pela atribuicdo
sufocante para pagamento de tributos. Os impostos acometiam o povo de maneira
pesada para conseguir sustentar as regalias do clero e da nobreza. Dessa forma, o
povo comecou a se rebelar e agir violentamente contra o governo instituido,
irrompendo a Revolug&o Francesa. Esta constitui 0 marco da ldade Moderna e teve
como principal foco a instauragao da Republica na Franca. Com o lema “Liberdade,
Igualdade e Fraternidade” a Revolugédo Francesa inspirou diversos movimentos que
se deflagraram ao redor do mundo.

Os Estados Unidos da América (EUA) seguiram tal movimento e alcancaram a
independéncia da Coroa Britanica que os sufocava com 0s pesados impostos, ndo so
em relacdo aos EUA como em todas as suas colonias na América. Esses movimentos
influenciaram, também, algumas revoltas no Brasil a fim de proclamar a
independéncia do pais em relacéo a Portugal e instaurar a Republica, periodo que vai
do final do século XVIII até o inicio do século XIX. Entre os movimentos ocorridos no
Brasil destaca-se a Conjuracdo Mineira ou mais popularmente conhecida como
Inconfidéncia Mineira.

Estabelecer como ocorreu a Inconfidéncia Mineira, bem como seus
fundamentos é essencial para entender o funcionamento e origem dos tributos no
Brasil. Uma das razGes mais essenciais para deflagracdo da Conjuracdo Mineira se
pauta na cobranca do quinto do ouro pela Coroa portuguesa, que consistia no
pagamento de quinta parte do que era retirado dos garimpos, devendo ser pagos a
Portugal como forma de tributo.

Como a exploragéo era constante e intensa, a producgao e retirada do ouro teve
uma queda brusca no final do século XVIII. Entretanto, a Coroa Portuguesa passava
por um periodo de grande endividamento e ndo suportava o fato de ter que receber

abaixo do valor que vinha recebendo, ndo considerando a escassez dos recursos
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naturais. Utilizava como pretexto a hipétese de sonegagdo dos tributos,
estabelecendo, entédo, a derrama — valor predeterminado que deveria ser repassado
a Coroa anualmente, independentemente da producéo, tendo que ser acrescido do
bolso da populacdo caso néo atingido.

Atualmente, a Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) prevé a cobranca de
tributos, mas assegura os contribuintes, através do principio da legalidade, o qual
dispde sobre a exclusividade da cobranca de tributos apenas quando previstos e
estabelecidos em lei, impondo, dessa forma, balizas para o dever de tributar.

O tributo assume hoje um papel social significativo, na medida em que a
arrecadacdo deve ser utilizada para custear servicos basicos a populacdo, como
saude, educacéo, previdéncia social, transporte, meio ambiente, dentre outros. Nesse
espeque, 0s principios constitucionais devem ser priorizados para que o Estado
consiga atender a populacdo e garantir os direitos a ela inerentes e previstos na

CR/88.
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3 HISTORICO SOBRE OS TRIBUTOS NO BRASIL

O encargo primevo sustentado pelo Brasil data do século XVI, através da
indastria extrativista do pau-brasil, considerado monopdlio de Portugal desde o
estabelecimento desses povos em terras brasileiras. Com base nisso, as extracdes
massivas foram autorizadas, com a condicdo de que os nobres que tinham recebido
as terras concedidas pela Coroa Portuguesa, repassassem o quinto a Portugal e
colonizassem a regiéo.

Esse processo ficou conhecido como Capitanias Hereditarias e foi uma maneira
gue Coroa Portuguesa encontrou de assegurar a conquista das terras recém-
descobertas e domina-las. O rei portugués, Dom Jo&o Ill comeca a povoar a parte
litordnea do pais a partir de concessfes de terra a nobres portugueses de sua
confianca. Dividiu essa regido em 15 partes, atribuindo cada parcela aos nobres, com
a possibilidade dessas serem transmitidas hereditariamente, mas exigindo em
contrapartida o pagamento de tributos in natura.

O sistema de Capitanias Hereditarias ndo durou muito tempo, estabeleceu-se
durante aproximadamente 16 anos e nao surtiu o efeito esperado. Com base nisso,
bem como na necessidade de aumentar a lucratividade, a exploracédo e expandir a
colonizacdo, a Coroa Portuguesa estabeleceu os chamados Governos Gerais, que
consistiam na estipulacdo de administradores gerais para ficarem responsaveis pela
gestdo das terras brasileiras e pela coleta de tributos, aos quais era permitido
aprisionar o devedor de tributos, contribuinte remisso ou com retardo no cumprimento

das exigéncias fiscais.

Esses tributos eram pagos em produtos in natura, servindo de moeda
subsidiaria vérios produtos, como aglcar, tabaco, cravo, pano de algodéo,
farinha, carne salgada, couro, pau-brasil, para citar somente alguns. A moeda
gue corria no Brasil era a portuguesa [...], que ndo era utilizada para
pagamento de tributos. Nessa época nao existia o que se poderia chamar de
um sistema tributdrio ou mesmo uma organizagdo fiscal (SILVA;
GONGCALVES, 2014, p.).

No inicio do século XIX na Europa, Napoledo Bonaparte dominava as guerras
empreendidas no continente europeu para expansao do dominio francés. Como a
Inglaterra era o Unico pais da Europa que ainda resistia as invasdes francesas,
Napoledo Bonaparte determinou os outros paises europeus se desvinculassem da

Inglaterra e ndo mais comercializassem com ela a fim de pressionéa-la a ceder. Como
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Portugal tinha uma ligacdo econémica muito forte com a Inglaterra, estes fizeram um
acordo para que a corte portuguesa pudesse se mudar para o Brasil escoltada pelos
navios britanicos. Em troca a Coroa abriria 0s portos as nacdes amigas, permitindo a
continuidade das rela¢cées econbémicas com a Inglaterra e com outros paises.

Esse periodo foi marcado por inUmeras leis, permitindo-se a entrada de
produtos estrangeiros em territorio brasileiro, cuja importacdo era vedada. Com o
surgimento de novas necessidades e com o estabelecimento de novas relacbes
econdmicas, a cobranca de tributos foi se intensificando e novos tributos foram sendo
criados.

Apoés a implantacdo do Ato Adicional de 1834, os primeiros tracos do Direito
Tributario foram surgindo, estabelecendo-se as balizas e fundamentos para sua
aplicacdo. Nesse cenério, as competéncias tributarias foram se amoldando e
previsdes legais foram surgindo para criarem, modificarem e revogarem tributos. Os
tributos, ao longo do tempo, foram adquirindo um aspecto mais social, voltado para
proporcionar bem-estar para a populacdo. Nesse sentido, destacam-se leis que foram
criadas para definir a aplicacdo social dos recursos adquiridos por meio da
arrecadacao tributaria.

Atualmente, os tributos constituem a maior arrecadacdo de receitas para o
Estado, sendo conceituado no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional (CTN) criado em
1966 e recepcionado pela CR/88. Neste sentido, "Art. 3° Tributo € toda prestacéo
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada" (BRASIL, 1966).

Assim, os tributos surgem como uma forma licita de arrecadacao de receitas
pelo Estado a fim de assegurar recursos para garantir o cumprimento dos direitos
sociais previstos na CR/88. Trata-se de observar a ocorréncia do fato gerador e
garantir a incidéncia do tributo sobre ele. O CTN em seu art. 5° estabelece 3 espécies
de tributo — teoria tripartite -, porém o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu pela

existéncia de 5 espécies tributarias, instituindo a teoria pentapartite.

3.1 Teoria pentapartite dos tributos
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O Direito Tributario destaca algumas teorias acerca da quantidade e esséncia
das espécies tributarias. Nesse espeque, trés correntes despontam no cenario
brasileiro a bipartite, a tripartite e a pentapartite ou quinquiparte.

A teoria bipartite entende que s6 existem duas espécies de tributos validos no
Brasil, as taxas e os impostos, ou ainda, tributos vinculados e os nao vinculados a
uma acgao estatal. “Quando inexistir essa vinculagao, tem-se o imposto, tributo néo
vinculado. Entretanto, caracterizada a vinculagéo do tributo a atuacéo do Estado, tem-
se a taxa [...]" (LUKIC, 2014, p. 17).

A teoria tripartite apoia-se nos art. 5° e 145 do CTN, os quais estabelecem a
existéncia de 3 tributos, quais sejam, impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.
Para autores que defendem essa teoria, as outras contribuicbes que nao se
engquadram nessas trés, sdo extrafiscais, ou seja, sdo paralelos e, portanto, nao
podem ser considerados como tributos. Os autores que defendem essa teoria também
estabelecem o critério da vinculacdo do tributo a atuacéo estatal.

Nesse sentido, tem-se:

O tributo tera natureza de imposto sempre que a sua exigéncia nao esteja
vinculada a uma atuacdo do Estado em favor do contribuinte. De modo
diverso, o tributo tera natureza de taxa e/ou contribuicdo de melhoria, sempre
gue a sua exigéncia esteja vinculada a atuacdo do Estado em fungdo da
pessoa do contribuinte (taxa vinculada ao exercicio do poder de policia ou a
prestacdo de um servico publico especifico e indivisivel; contribuicdo de
melhoria, vinculada a elaborag&o de obra publica que gere uma valorizagédo
imobiliaria em favor do contribuinte). Desse modo, se o fato gerador de uma
contribuicdo ou empréstimo compulsério estiver vinculado a uma atuagdo
estatal em favor do contribuinte, estaremos diante de uma taxa. Caso
contrario, a contribuicdo e o empréstimo compulsério terdo natureza de
imposto (LUKIC, 2014, p. 18).

N&o obstante a teoria tripartite estar disposta no CTN, o STF definiu mais duas
espécies de tributo, com base na interpretacdo dos artigos. 148 e 149, da CR/88.
Trata-se da teoria majoritaria, cujos defensores estabelecem que a CR/88 prevé a
existéncia desses dois tributos, ainda que eles ndo sejam objeto do dispositivo do
CTN.

3.2 Contribuinte X Responséavel tributério

O tributo constitui-se como o objeto do Direito Tributario e esta concebido no

art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), sendo conceituado como “toda prestagao
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pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que néo
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966). O tributo segue a teoria
pentapartite, a qual estabelece a existéncia de 5 tributos no ordenamento brasileiro,
sendo o imposto o mais conhecido e difundido na sociedade.

O imposto trata-se de um tributo ndo vinculado, ou seja, sua receita ndo é
destinada a um 6rgéo, despesa ou fundo especifico, sendo direcionada para um fundo
geral de distribuicdo das arrecadacdes. Trata-se, também, de um tributo que ndo exige
nenhuma comprovagdo de contrapartida ao contribuinte, sendo cobrado
especificamente por estar na lei (MACHADO, 2014).

Os impostos se dividem por competéncia, podendo ser federais, estaduais ou
municipais, destacando que, no caso em tela, o presente trabalho tratara acerca do
ICMS, imposto estadual.

Tecidas tais consideracdes, faz-se necessario o delineamento a respeito do
contribuinte e responsavel tributario. O contribuinte é a pessoa que tenha relacéo
pessoal e direta com o fato gerador, sendo quem o pratica. Ja o responsavel tributario
e aquela pessoa que mesmo sem ter praticado o fato gerador, a lei determina como
responsavel pelo pagamento do tributo. Este € o entendimento de Alexandre (2017,
p. 353), “seguindo a teoria adotada pelo Cédigo Tributario Nacional, pode-se afirmar
gue a diferenciacdo entre contribuintes e responsavel parte da seguinte pergunta: O
sujeito passivo possui relagao pessoal e direta com o fato gerador?”

No presente trabalho importa discorrer acerca da responsabilidade por
substituicdo, que se destaca quando o contribuinte ndo tem relacdo alguma com o
pagamento do tributo, recaindo tal dever ao responsavel tributario desde o fato
gerador. Tal modalidade de responsabilidade se divide em substituicdo regressiva e
progressiva, sendo esta ultima, objeto da pesquisa.

A substituicdo progressiva ocorre “nos casos em que as pessoas ocupantes
das posicOes posteriores das cadeias de producao e circulacdo sdo substituidas, no
dever de pagar tributo, por aguelas que ocupam as posi¢cdes anteriores dessas
mesmas cadeias” (ALEXANDRE, 2017, p. 377).

Importa ressaltar que o ICMS é um imposto tipico da substituicdo progressiva

e seus contornos serdo delineados em tépico posterior.
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3.3 Os impostos no ordenamento brasileiro

O imposto é um tributo previsto no art. 16 do CTN, ele ndo é vinculado e nao
demanda nenhuma comprovagao de contrapartida ao contribuinte. As classificagdes
gue o englobam sao diversas no Sistema Tributario Nacional (STN). Para fins de
recorte metodoldgico a pesquisa abordara a funcdo primordial de cada imposto
instituido para os trés entes federados, conforme competéncia para sua cobranca
estabelecida pela prépria CR/88.

Inicialmente, busca-se conceituar fungao fiscal, como sendo aquela que busca
precipuamente auferir recursos destinados ao Tesouro (cofres publicos), a fim de
financiar acdes do governo, especialmente aquelas ligadas ao bem-estar da
populacdo. De outra monta, 0os impostos contam com uma caracteristica extrafiscal,
fato eu ocorre nas hipoteses em que o objetivo da cobrangca ndo € meramente
arrecadatoria, mas visa conduzir beneficios sociais, causar interferéncias na
economia, assegurar a preservacdao ambiental ou até mesmo garantir a saude a
populacao (SILVA; GONCALVES, 2014, p. 29).

Ressalta-se que, como tal classificagcdo ndo tem o conddo de taxar de forma

exclusiva todas as fun¢des dos impostos, indicando somente o papel principal destes.

3.3.1 Impostos da Unido

Os impostos federais estéo previstos no art. 153 da CR/88 e englobam:
a) Imposto sobre a Importacéo de Produtos Estrangeiros

O fato gerador do Il se concretiza quando um bem advindo de outros paises
entra em territério nacional. O imposto é de competéncia federal devido a necessidade
de uniformizacdo em todo territério nacional. Como sua funcdo primordial é
impulsionar a venda de produtos brasileiros e onerar produtos estrangeiros a fim de
proteger a industria do pais, assume uma caracteristica extrafiscal, tendo um teor

politico.

b) Imposto sobre a Exportagdo de Produtos Nacionais ou Nacionalizados
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Ao contrario do que acontece com o Il, o IE tem como fato gerador a saida de
produtos nacionais ou nacionalizados do Brasil destinados a territorio estrangeiro. Da
mesma forma que o Il ndo contempla fungéo arrecadatoria, mas tdo somente politica,
extrafiscal. Destina-se especialmente a geracdo de concorréncia interna, ao
abastecimento nacional e & producgdo de superavit comercial. E politica de todo pais
onerar a importacdo e desonerar a exportacdo, como forma de evitar que produtos
estrangeiros ominem o mercado nacional e para que o produto nacional tenha

competitividade fora do pais.

c) Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza

O IR é 0 que gera maior arrecadacéo para o Estado, incidindo sobre a renda
(ganho de capital, trabalho ou de ambos) e sobre proventos de qualquer natureza
(efeito residual—acréscimos patrimoniais que ndo séao frutos de capital e ou trabalho).
O IR configura-se como um imposto que por exceléncia respeita o principio da
capacidade contributiva, na medida em que estabelece as aliquotas de acordo com a

capacidade econdomica do contribuinte - quem recebe mais paga mais.

Alguns autores enxergam o IR como o imposto que mais se aproxima do

conceito de justica social, como se segue:

Ao olhar para os principios que orientam o Imposto de Renda da Pessoa
Fisica é interessante observar que se trata do imposto, dentro de nossa
estrutura tributaria, que mais tenta se aproximar do ideal de justica fiscal, na
medida em que considera as condi¢cdes pessoais de cada contribuinte para
apurar a base tributavel. Isso fica demonstrado pela possibilidade de se
deduzir as despesas necessérias a manutencao do individuo e de sua familia,
como por exemplo, as despesas médicas, despesas com instrucéo,
dependentes, etc., além da progressividade expressa nas quatro aliquotas de
sua tabela (SILVA; GONCALVES, 2014, p.).

O IR é aplicado tanto para Pessoa Fisica (PF) quanto para Pessoa Juridica
(PJ), sendo que quando desta ultima o imposto incidira sobre os lucros obtidos por
ela.

Por fim, destaca-se a finalidade desse imposto que, diferentemente dos
trabalhados acima, possui carater fiscal e efeito extrafiscal. Aquele na medida em
configura-se como fonte de arrecadacdo estatal e este pela importancia para

distribuicdo de renda.
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d) Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI

O IPI constitui-se como um tributo incidente sobre produtos nacionais ou
estrangeiros que passaram por algum tipo de industrializacdo, sendo esta definida
como sendo processos que alterem a natureza e esséncia do produto, que
modifiquem o funcionamento do bem, que o aperfeicoe, proporcionando
beneficiamentos ao produto, que modifiquem a aparéncia do produto ou sua
finalidade.

“A legislagao brasileira especifica os seguintes processos na industrializagao:
transformacdo, beneficiamento, montagem, renovacdo, acondicionamento ou
reacondicionamento” (SILVA; GONCALVES, 2014, p.). Salienta-se que nao é
necesséaria a alocacdo em mais de uma modalidade, bastando apenas uma para

caracterizar como industrializac&o.

e) Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio, Seguros, ou Relativas a
Titulos ou Valores Mobiliarios

O IOF, apesar de servir como meio politico econémico, rende uma arrecadacao
expressiva para a Unido. A titulo de exemplo, destaca-se o aumento de sua aliquota

como forma de equilibrar a inflagdo ou até mesmo regular o setor cambial.

f) Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural

O ITR é o que incide sobre a propriedade rural. A CR/88 prevé a competéncia
federal para a cobranca do tributo e a reparticio de sua arrecadagdao com 0s
municipios. As aliquotas variam de acordo com alguns quesitos como a area total de
abrangéncia daterra, a localizagéo, o percentual de terra realmente utilizada, incidindo
sobre o valor da “terra nua”.

Possui funcdo extrafiscal, como forma de atendimento a funcdo social da
propriedade, visando combater terras improdutivas, aplicando o critério da

progressividade da aliquota do imposto.
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g) Imposto sobre Grandes Fortunas

A CR/88 autorizou e previu a criacdo do IGF em seu art. 153, inciso VII, através
de Lei Complementar. No entanto, tal imposto nunca fora instituido, nem ao menos a
Lei Complementar para definicdo de suas diretrizes. O que impede sua criacao é o
interesse econdémico dos membros do Poder Legislativo que ndo veem vantagem em
regula-la e também a dificuldade de se conceituar o que é e o que ndo € grande

fortuna.

3.3.2 Impostos dos Estados e do Distrito Federal

Os impostos estaduais estao previstos no art. 155 da CR/88 e abrangem

a) Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
PrestacOes de Servico de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

Comunicacéo

O ICMS constitui-se como o0 imposto estadual mais relevante, na medida em
gue é responsavel por mais de 90% da arrecadacao dos Estados. O imposto incide a
partir da circulacdo de mercadorias e da prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal, bem como servicos de comunicacdo, tendo como
principal caracteristica a ndo cumulatividade.

O fato gerador pode se dar de variadas formas. Configura-se fato gerador com
a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte; fornecimento de
alimentacdo, bebidas e outras mercadorias; inicio da prestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal; servicos de comunicagdo, exceto

radiodifusdo e sons e imagens de recepcao livre e gratuita e desembarac¢o aduaneiro.
b) Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
Em que pese ser um imposto estadual, o produto da arrecadacédo é repartido

igualmente entre estados e municipios onde o veiculo é emplacado. Dessa forma,

caso o contribuinte ndo emplaque seu veiculo no local onde reside, o valor referente
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a sua parcela na reparticdo serd destinado ao Municipio onde se encontra o

revendedor do veiculo.

c) Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacédo de quaisquer Bens
ou Direitos

Trata-se de um imposto devido por quem recebe heranca, legado ou doacéao,
cujas aliquotas irdo incidir quanto ao valor venal dos direitos ou bens recebidos. Nao
pode ser considerado um imposto com vista a promover justi¢ca social, na medida em
gue a mesma aliquota € utilizada para tributar grandes e pequenas herancas ou

doac0es, faltando incidir o principio da progressividade.

3.3.3 Impostos dos Municipios

Os impostos estaduais estdo previstos no art. 156 da CR/88 e incluem:

a) Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU

Trata-se de um imposto patrimonial, cuja incidéncia se da sobre o valor venal
atribuido a imoveis urbanos. A CR/88 autoriza a existéncia de progressividade na
cobranca desse imposto com o objetivo de garantir o cumprimento da fung&o social
da propriedade, porém tal progressividade depende previséo na lei municipal.

As aliquotas estabelecidas pela lei municipal, geralmente sdo maiores para
agueles terrenos em que néo ha edificacdo, como incentivo a que o proprietario da
terra Ihe garanta funcéo social. A CR/88 garante a utilizacdo da progressividade em
trés situacdes: “no tempo, para punir a especulacido imobiliaria em propriedades
urbanas nao edificadas, ndo utilizadas ou subutilizadas (art. 182, § 49, Il); em razdo
do valor do imovel (art. 156, § 1°, I) e em razdo da localizagéo do imovel (art. 156, §
1°, 11)” (SILVA; GONCALVES, 2014, p.).

b) Imposto sobre Servigos de qualquer Natureza

O fato gerador do ISSQN se da quando da prestacdo de servigcos que nao

estejam abrangidos pelo ICMS, independentemente se a prestacdo do servico



28

constitui atividade primordial do contribuinte. S&o considerados prestadores de
servicos os médicos, advogados, cabeleireiro, corretores, contadores, massagistas,

dentre outros.

c) Imposto sobre Transmissdo Inter Vivos, a qualquer Titulo, por Ato
Oneroso, de Bens Imoveis, por Natureza ou Acessao Fisica, e de Direitos
Reais sobre Imoveis, exceto os de garantia, bem como Cesséao de Direitos

a sua aquisicéo — ITBI

Configura-se como um imposto incidente sobre a transmissao entre vivos de
propriedade de bem imdvel em carater oneroso, logo por contrato de compra e venda
e a qualquer titulo.

Em razdo de recorte metodolégico, serdo abordadas caracteristicas mais

aprofundadas acerca do imposto objeto do presente trabalho, o ICMS.

3.4 Os contornos acerca do ICMS

O ICMS é o imposto estadual que incide sobre as transacdes referentes a
prestacdo de servicos e circulacdo de mercadorias, sendo o tributo que mais arrecada
no pais (ALEXANDRE, 2017, p. 376).

Tal imposto esta disciplinado no art. 155, Il, da Constituicdo da Republica de
1988 (CR/88), dispondo sobre a competéncia dos Estados e do Distrito Federal para
institui-lo.

Tal imposto tem caréter fiscal, ainda que marcado pela seletividade. Tal
caracteristica diz respeito a essencialidade do produto, desta forma, cria-se uma
forma de equiparacgéo tributaria a partir do principio da capacidade contributiva. Aqui,
0s produtos e servicos mais essenciais, que, em regra, S40 0S nhecessarios a
subsisténcia de todas as pessoas tém uma carga tributaria menor, ja os produtos
considerados de luxo e ndo essenciais tém uma carga tributaria mais pesada, de
acordo com a presuncdo de que quem compra esses bens geralmente tem uma
condicao financeira melhor do que o que compram apenas produtos essenciais.

Outro ponto digno de nota € o principio da ndo-cumulatividade, pois conforme
disposicdo do art. 55, § 2° |, da CF/1988, “o ICMS sera nao cumulativo,
compensando-se 0 que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de
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mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo distrito Federal” (ALEXANDRE, 2017, p. 704).

A ndo cumulatividade do imposto leva a outra caracteristica, que se configura
como a mais marcante do ICMS, qual seja, a responsabilidade por substituicdo

progressiva.

3.4.1 Substituicdo progressiva do Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e

Servicos

Como exposto alhures a substituicao tributaria ocorre quando a lei estabelece
o dever de pagamento do tributo a pessoa diversa do contribuinte. Logo, o responsavel
tributario é a pessoa que paga o tributo, ainda que nédo tenha relacao direta com o fato
gerador deste.

A substituicdo progressiva determina a alocag¢do de um responsavel no lugar
de um contribuinte e deste como responsavel no lugar do contribuinte subsequente e
assim sucessivamente, tendo em vista uma cadeia produtiva (GALHARDO, 2005).

O ICMS é um imposto caracteristico da substituicdo progressiva, na medida em
gue o fabricante, como ponta da cadeia produtiva, € o responsavel pelo pagamento
do tributo estabelecido de forma presumida pelo ente competente (MENDONCA,
2011).

A circulacdo da energia elétrica como hipo6tese de incidéncia do ICMS , tem
suas raizes no ano de 1954,com a lei 2.308 que instituiu o Imposto Unico sobre
Energia Elétrica, de competéncia da Unido, posteriormente o IUEE foi substituido com
0 advento do Cddigo Tributario Nacional, no seu artigo 74 ,por um Imposto sobre
Operacdes Relativas a Combustiveis, Lubrificantes, Energia Elétrica e Minerais do
Pais, continuando ato continuo sobre a responsabilidade da Uni&o, e foi apenas a
partir da Constituicdo Cidada de 1988,que surge a competéncia estadual para tributar
a energia elétrica.

O texto Constitucional delimitou de forma objetiva quais seriam os tributos a
terem fatos geradores nas operacfes com energia elétrica, conforme expresso no Art.
155, § 3°, regulamentando que poderd ser tributado com imposto de importacéo,
imposto de exportacdo e com o ICMS as chamadas operag¢des com energia elétrica.

Esse processo, chamado de operacdes com a energia elétrica foi bem definido

como sendo qualquer ato de producéo, feitura, circulacao, distribuicdo ou consumo de
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energia elétrica,( CARRAZZA,2001, P. 178),no entanto limitacdo do processo de
tributacao foi instituido nos atos das Disposi¢cées Constitucionais Transitorias, no qual
fixou que o ICMS devera incidir sobre a ultima operacéo, isto € o fornecimento ao
consumidor final, em colaboracdo para consolidar esse entendimento surgiu a Lei
Complementar n° 87/96, no artigo 2°, paragrafo 1°, inciso lll, para regular a cobranga
do ICMS na energia elétrica destinadas a industrializacdo e a comercializacdo, em
virtude de operacdes interestaduais.

Na esfera conceitual de energia, teremos segundo o manual de Tarifacdo da
Energia Elétrica, (PROCEL, 2011, P.8), como o “produto de poténcia elétrica pelo
intervalo de tempo de utilizacdo ou de funcionamento de uma instalacdo’ podendo o
seu enquadramento transitar nas demandas do comércio, da industria ou das
residéncias.

O Cddigo Civil Brasileiro traz na seu corpo delimitativo o conceito e a concepc¢éo
gue define a energia elétrica ,como um bem econdémico movel, assim seguindo o que
preceitua a Constituicdo como sendo uma mercadoria, e conforme o STF no
julgamento da Acado Resciséria n° 1607, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa,
Dje. 29/09/2006, ja se pronunciou confirmando essa tese de mercadoria e que a
mesma é passivel de apropriagdo pelos individuos, surgindo nessa acep¢do uma
ampliacdo do conceito de mercadoria tradicional, promovendo um alargamento e nédo
mais sendo limitado a um bem de natureza fisica delimitada com um corpo, ficando
assim suprido como uma “operacéo juridica que possibilite o consumo deste tipo de
mercadoria” segundo (carraza,2001,p 178),extrai-se desse contexto com o que
preceituava a resolucao n°® 615/2002 da ANAEEL, que foi revogada, mas que trazia a
definicdo de energia consumida, como sendo” o total da energia elétrica utilizada pelos
equipamentos elétricos ,ou eletrodomésticos, da unidade consumidora, em kwh”.

O Cadigo Tributario Nacional faz a delineacdo de que a incidéncia do tributo
do ICMS sobre o consumo de Energia Elétrica tem como fato gerador a utilizagédo
pelo consumidor final da energia nas atividades esséncias e necessarias as
atividades de natureza pessoal.

Vejamos o que diz o cédigo de defesa do consumidor lei n°® 8.078/90, sobre a

conceituacao de consumidor:

Consumidor: pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
legalmente representada, que solicite o fornecimento, a contratagdo de
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energia ou 0 uso do sistema elétrico a distribuidora, assumindo as obrigacdes
decorrentes deste atendimento a(s) sua(s) unidade(s) consumidora(s),
segundo disposto nas normas e nos contratos [...].

Nessa esfera de analise conforme o processo da responsabilidade tributaria,
nao tem margem para outra visao do que o vigor da hipétese de transferéncia ou por
substituicdo da obrigacédo de recolhimento do tributo, e para melhor esclarecer esse
tema utilizo da citacdo de Carrazza (2011, P.180) como norte para a compreenséao do
tema:

A distribuidora, ao colocar a energia elétrica a disposi¢do do consumidor final,
assume a condicdo de “responsavel” pelo recolhimento do ICMS. Melhor
explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto é, por conta do
consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas duas
acepcdes possiveis: contribuinte de direito (porgque integra o polo passivo da
obrigacéo tributaria correspondente) e contribuinte de fato (porque suporta a
carga econdmica do tributo).

Embora quem recolhe o tributo seja a distribuidora ela, repassa de forma
integral para a conta do consumidor o valor que repassou ao fisco, surgindo a
concepcao de contribuinte de fato e contribuinte de direito.

A ADCT NO seu Art. 34 § 9° expressa fielmente que a cobranca do tributo deve
ser sobre a operacdo final, e dai surge a controvérsia em virtude das distribuidoras
adicionarem a base de calculo valores além do que foi consumido de energia, levando
para o arcabouco de incidéncia e tributacdo, nas tarifas de uso do sistema elétrico
pela transmissdo e a tarifa de uso do sistema de elétrico pela distribuicdo, como
consequéncia e com o sentimento de ndo devedor de tal parte tributaria do ICMS,
milhares de consumidores ingressaram com demandas judiciais para suspender a
cobranca assim como pedir a repeticdo indébito dos efetivos pagamento dos ultimos
cinco anos.

A principal discusséo levantada no presente trabalho diz respeito & inclusédo ou
o afastamento da cobranca do ICMS, sobre as tarifas de uso e distribuicdo(TUSD) e
a tarifa de uso e transmissdo(TUST),fazendo um analise se essas pertencem ou ndo
a base de célculo do ICMS, levando a busca dos consumidores pela restituicdo do
valor pago a maior, quando se verifica que o valor real € menor do que o valor
presumido, j& pago a titulo de imposto. Tal verificacdo ocorrera no topico que se

segue.

3.4.2 Verificacdo da possibilidade de restituicdo de valores pagos a maior
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A cobranca do ICMS funciona por substituicdo tributaria, sendo que se presume
0 preco agregado dos produtos e servicos de circulacéo para definicao do tributo a ser
pago pela primeira pessoa da cadeia.

Essa presuncéo ocorre a partir de uma tabela imposta pelo ente competente
pelo tributo,com base em valores usualmente praticados no mercado.

Mendonga afirma que: “Considerado o valor presumido, consequentemente
tem-se o fato gerador presumido / futuro, que se realizara posteriormente ao efetivo
pagamento do tributo” (MENDONCA, 2011, p. 4).

Ha casos, contudo, em que os valores presumidos sdo maiores do que o lucro
real do responsavel tributario, devido a diversas motivacdes, seja desaceleracdo na
economia e consequente queda na circulacdo e venda das mercadorias, seja pela
desvalorizacdo de um produto ou servigo.

A grande questao € que durante muito tempo o entendimento dos tribunais era
no sentido de néo ser cabivel a restituicdo de valores pagos a titulo de ICMS quando
da verificacao do lucro real, tinha-se um resultado menor do que o efetivamente pago

como lucro presumido.
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4 A ESTRUTURA DO SETOR DE ELETRICIDADE E A REGULACAO PELA ANEEL
SUAS NORMAS E A TRIBUTACAO

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) teve sua criagdo em 1996,
através da Lei n°® 9427 de 1996, em razao de privatizacdo empreendida no setor de
energia elétrica no Brasil, que antes era produto de monopdlio do Estado. Tal
privatizacdo gerou a necessidade de regulamentacdo, com o estabelecimento de
normas e diretrizes para atuagao da iniciativa privada, as quais incluem a “qualidade
dos servicos, competicdo, pratica de tarifas e demais fatores relacionados a cadeia de
geracao, transmissao e distribuicdo de energia elétrica, com vista aos interesses da
populacéo e das prestadoras dos servicos” (GUIMARAES:; SILVA, 2000, p. 45).

Para tanto, criou-se a ANEEL, atualmente qualificada como autarquia, atrelada
ao Ministério das Minas e Energia (MME) e submetida a regime especial. Surgiu em
substituicio ao Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE), o qual
tinha como responsabilidade e dever fiscalizar e regular os servicos de aguas e
energia elétrica no Brasil. A ANEEL destaca como principal fungao “proporcionar
condicdes favoraveis para que o mercado de energia elétrica se desenvolva com
equilibrio entre os agentes e em beneficio da sociedade” (ANEEL, 2010). Quanto aos
objetivos futuros destaca, ainda, o desejo de garantir: “Energia elétrica para todos com
satisfacdo da sociedade” (ANEEL, 2010)

Conforme a Lei n°® 9427 de 1996, a ANEEL encerra as competéncias a segulir:

[...] transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica, em
conformidade com as politicas e as diretrizes do governo federal; execugéo
dessas politicas e diretrizes, visando a exploracdo da energia elétrica e o
aproveitamento dos potenciais hidraulicos; introducdo da competicdo na
exploracdo do mercado de energia elétrica; celebracdo e geréncia dos
contratos de concessédo ou de permissao de servicos publicos de energia
elétrica, de concesséo de uso de bem publico, e moderacgéo de divergéncias
entre as empresas operadoras no setor elétrico [...] (BRASIL, 1996).

A principal fonte de recursos da ANEEL advém das taxas de fiscalizacdo da
energia elétrica e de recursos advindos do Tesouro Nacional.

A ANEEL tem em seu setor de direcdo geral, um diretor geral bem como 4
diretores que o auxiliam e trabalham em sistema colegiado. Hierarquicamente, abaixo
do da direcao geral ,constituem ainda de 20 superintendentes e 241 profissionais de

nivel superior. A ANEEL ainda conta com diversos trabalhadores terceirizados, os
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quais executam funcdes de niveis médio e basico. A cupula da direcdo geral é
nomeada pelo Chefe do Executivo Federal que os nomeia para 4 anos de mandato,
nao coincidentes.

Ha, ainda, a hipdtese de exoneracdo de seus dirigentes, conforme previsao
legal do Art. 8° da Lei n® 9427/1996, podera ser realizada nos quatro primeiros meses
de mandato, ao fim dos quais, o exercicio pleno e integral € assegurado aos dirigentes.
Os dirigentes apenas sdo passiveis de exoneracdo em casos de improbidade
administrativa ou de condenacéao penal com transito em julgado, bem como nos casos

de transgresséao do contrato de gestao de forma injustificada.

4.1 A TRIBUTACAO DO SETOR ENERGETICO

O ICMS ocorre quando o fato gerador é constatado. Tal regra esta disciplinada
no art. 155, inciso Il, § 3° da CR/88, o qual deixa claro o principio da legalidade.

Desta forma, operacgdes relativas a circulacédo de energia constituem aspecto
material do ICMS que incide sobre esse produto.

Dessa forma:

Ao se falar de ICMS devemos primeiramente entender a acep¢éo do termo
‘circulagao’, que em um aspecto juridico, se trata do ato de transferéncia da
propriedade de uma determinada mercadoria, sem a qual ndo haveria
incidéncia de ICMS, portanto o fato que gera o ICMS é a circulacéo
propriamente dita. Trazendo esse entendimento para a esfera do tema
proposto, entende-se que a ocorréncia do fato gerador, ou seja, a efetivacao
da circulagdo somente vai ocorrer quando houver a saida da energia
contratada da distribuidora para o estabelecimento do consumidor (NAKANO,
2018, p. 09).

Nesse mesmo sentido € o dispositivo do Art. 2°, § 1°inciso Ill e Art. 12, incisos
| e XIlI, ambos da Lei n°® 87/1996, conhecida como Lei Kandir. Com base nesses
dispositivos, depreende-se que “a circulagédo de energia, para efeitos de ICMS, ocorre
guando a energia passa pelo ponto de entrega, que nesse caso € o relogio de medidor
de energia” (NAKANO, 2018, p. 09).

Conforme Nakano:

O Art. 34, paragrafo 9°, do ato das disposi¢Ges constitucionais transitorias,
deixa claro que as empresas distribuidoras de energia elétrica, na condicao
de contribuintes ou de substitutos tributarios, serdo as responséaveis, por
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ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado
a outra unidade da Federagdo, pelo pagamento do imposto sobre
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias incidente sobre energia
elétrica, desde a producéo ou importacédo, até a Ultima operacgéo, calculada o
imposto sobre o pre¢o entdo praticado na operacéo final e assegurado seu
recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva
ocorrer essa operacdo (NAKANO, 2018, p. 05).

Em suma, a CR/88, bem como a Lei Kandir disciplinam que apenas a operacao
gue tange acerca do fornecimento da energia elétrica pode ser objeto de tributacédo
pelo ICMS. De outra monta, percebe-se o rol infraconstitucional acerca dos fatos
geradores do ICMS é taxativo, logo ndo comporta matéria alheia ao fornecimento da
energia.

Ressalta-se que a introducao de atos autbnomos “a operagao tributada na base
de calculo do ICMS, tal como a inclusdo das parcelas estranhas a remuneracéo de
energia elétrica ao ‘valor de fornecimento’ de energia devera ocorrer mediante
expressa previsao legal” (NAKANO, 2018, p. 06).

Salienta-se que uma PEC foi protocolada no Congresso Nacional para a fim de
permitir a incluséo das tarifas de transmisséao e distribuicdo como fatos geradores do
ICMS. No entanto, a PEC nédo foi aprovada, deixando claro, porém, que existe

ilegalidade na incidéncia supramencionada.

4.2 Analise da TUST

A TUST ¢é a tarifa que recompensa o sistema de transmissdo de energia
elétrica, é custeada pelos usuarios da Rede Basica, que incluem “Geradoras,
Distribuidoras, @ Consumidores Livres e Potencialmente Livres, e
Comercializadoras que importam e exportam energia elétrica” (LUGO; FELBER,
2019, s. p.).

A tarifa é calculada englobando os itens que compdem 0s recursos das
empresas transmissoras, bem como o orgamento do Operador Nacional do Sistema
Elétrico (ONS). Utiliza-se a simulacdo do Programa Nodal para testar a transmisséo,
como dados de entrada e manutencdo da rede “representada por suas linhas de
transmissao, subestacdes, geracdo e carga e a Receita Anual Permitida (RAP) a ser
arrecadada no ciclo” (LUGO; FELBER, 2019, s. p.).

As tarifas sofrem reajuste anual simultaneamente ao periodo em que ocorrem

0s reajustes da RAP relativa as concessionarias de transmissao. Tal periodo tarifario
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tem inicio em 01/07 do ano de publicacdo das tarifas e vai até 30/06 do ano
subsequente (LUGO, FELBER, 2019). De acordo com informac¢des da propria ANEEL,

0S recursos totais a serem arrecadados, gira em torno de R$ 24 bilhdes de reais.

4.3 Delineamentos acerca da TUSD

A TUSD é a tarifa cobrada na compra de energia elétrica a fim de recompensar
a utilizacdo da distribuicdo da energia. Tal cobranca € exigida, em razdo da
privatizacdo do setor de energia elétrica e a consequente separacdo dos
procedimentos da cadeia produtiva do produto.

Dessa forma, ao término da producao da energia elétrica que, em regra, ocorre
nas usinas hidrelétricas, a energia € conduzida para 0os municipios, através de torres
e linhas de transmiss&o. “Ao chegar nas cidades, a energia passa pelas subestagdes
e, posteriormente, por transformadores de distribui¢cdo, os quais adequam a voltagem
a utilizacdo dos consumidores” (TUSD e TUST, 2017, s. p.).

No que pese a cobranca da TUSD, essa matéria é incontroversa, ndo gerando
quaisquer fontes de discussdo. A discussdo juridica se instaurou a partir da
possibilidade de incidéncia do ICMS sobre essas tarifas.

A energia elétrica € considerada uma mercadoria e, como tal, esta sujeita a
incidéncia do ICMS, porém tem sido cobrado o ICMS sobre a TUSD e a TUST,
gerando o embate juridico acerca da legalidade ou ilegalidade dessa base de calculo.

Conforme texto constitucional, a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos de transporte e comunicacdo entre Estados e Municipios constituem fato
gerador do referido imposto. N&do bastasse isto, em casos como da energia elétrica, o
ICMS tem de incidir tdo somente sobre a mercadoria, ndo podendo incidir, porém,
sobre os servigos dissociados do produto consumido, mesmo que estes servigcos
tenham integrado a cadeia de produgao.

Conclui-se, pois, que apenas o preco da operacao final deve figurar na base de
célculo do ICMS afastando-se os custos das operacfes anteriores, tendo em vista ser
possivel juridicamente apenas a energia elétrica realmente consumida pelo cliente.
“Isso significa que, ao incluir as tarifas na base de calculo do ICMS, os Estados estdo
impondo um novo fato gerador estranho ao previsto pela Legislagao” (TUST e TUSD,
2017, s. p.).
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Insta salientar que, em que pese a proibicdo de cobranca de ICMS sobre as
etapas intermediarias do processo de producdo, ja houve Proposta de Emenda
Constitucional para incluir essa hipétese na CR/88, porém sem sucesso.

De toda forma, a hipotese de incluir as etapas intermediarias do processo na
base de calculo € algo visto como violacdo da CR/88 e de outras leis.
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5 AS DECISOES JUDICIAIS CONFLITANTES DO SETOR ENTRE 12 E 22 TURMA
DO STJ E RECURSOS AO STF.

A questdo da constitucionalidade ou nédo das tarifas TUSD e TUST foi objeto
de recurso no Superior Tribunal de Justica (STJ) e posteriormente remessa ao
Supremo Tribunal Federal (STF).

O Recurso Especial (Resp) n° 1.359.399 de Minas Gerais constitui-se como o
precedente primordial da argumentacao favoravel a nao incidéncia do ICMS sobre a
TUST e a TUSD, conforme sustenta o professor Cleber Barros, o qual teve como
relator o ministro Humberto Martins

Neste sentido, segue a ementa:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. EMPRESA
CONCESSIONARIA DE ENERGIA ELETRICA. ILEGITIMIDADE.
PRECEDENTES. CONSUMIDOR FINAL. LEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM. ESPECIAL EFICACIA VINCULATIVA DO ACORDAO
PROFERIDO NO RESP 1.299.303/SC. TRANSMISSAO E DISTRIBUICAO
DE ENERGIA ELETRICA (TUST E TUSD). INCIDENCIA DA SUMULA
166/STJ. PRECEDENTES. 1. Discute-se nos autos a possibilidade de o
contribuinte pagar ICMS sobre os valores cobrados pela transmissdo e
distribuicdo de energia elétrica, denominados no Estado de Minas Gerais de
TUST (Taxa de Uso do Sistema de Transmissao de Energia Elétrica) e TUSD
(Taxa de Uso do Sistema de Distribuicdo de Energia Elétrica). 2. Esta Corte
firmou orientacdo, sob o rito dos recursos repetitivos (REsp 1.299.303-SC,
DJe 14/8/2012) que o consumidor final de energia elétrica tem legitimidade
ativa para propor agéo declaratoria cumulada com repeticéo de indébito que
tenha por escopo afastar a incidéncia de ICMS sobre a demanda contratada
e nado utilizada de energia elétrica.

(BRASIL. Superior tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Regimental
no Recurso Especial n° 1.359.399 Rel. Min. Humberto Martins, Brasilia, 19
mar. 2013. Diario de Justica, Brasilia, 19 mar. 2013).

Uma das questbes objeto de discussdo no presente recurso foi sobre a
legitimidade do consumidor final para pleitear acdo declaratéria com repeticdo de
indébito para afastar a incidéncia do ICMS sobre as tarifas mencionadas. Apés a

decisdo de que a parte € legitima, seguiu-se a fundamentacao:

3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de
gue, nos casos de discussdo sobre a cobranca de ICMS, a legitimidade
passiva € do Estado, e ndo da concessionaria de energia elétrica.
Precedentes. 4. A Simula 166/STJ reconhece gque "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 calculo do ICMS a TUST (Taxa de Uso do Sistema de
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Transmisséo de Energia Elétrica) e a TUSD (Taxa de Uso do Sistema de
Distribuicdo de Energia Elétrica). Precedentes. Embargos de declaracdo
acolhidos em parte, sem efeitos infringentes, tdo somente para reconhecer a
legitimidade ativa ad causam do consumidor final. Acordéo Vistos, relatados
e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da SEGUNDA Turma do Superior Tribunal de Justica "A Turma, por
unanimidade, acolheu em parte 0os embargos de declaragdo sem efeitos
modificativos, nos termos do voto do (a) Sr (a). Ministro (a) -Relator (a), sem
destaque e em bloco." Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell
Marques, Eliana Calmon e Castro Meira votaram com o Sr. Ministro Relator.
(BRASIL. Superior tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Regimental
no Recurso Especial n° 1.359.399 Rel. Min. Humberto Martins, Brasilia, 19
mar. 2013. Diario de Justica, Brasilia, 19 mar. 2013).

Depreende da decisdo acima mencionada que ha inconstitucionalidade da
incidéncia do ICMS sobre TUSD e TUST. Esse, também, era o posicionamento
majoritario das Turmas do STJ, as quais sustentam ndo dever incidir o ICMS sobre as
tarifas em analise na conta de energia elétrica.

As turmas do STJ entendiam dessa forma, sob o fundamento de que o ICMS
deve incidir sobre a efetiva saida da mercadoria do produtor ou distribuidor
(fornecedor) e, no caso da energia elétrica, ser de fato consumida para que se
caracterize o fato gerador do imposto. Desse modo, as etapas anteriores ou
preparatérias para que a saida e a entrega da mercadoria ocorram sao fatos nao
passiveis de tributagcéo pelo ICMS.

Em suma, a maioria dos julgados do STJ esta no sentido de se observar a saida
da mercadoria como fato gerador do imposto estadual e ndo o transporte ou
distribuicdo da energia elétrica.

Ressalta-se que este sempre foi o entendimento deste tribunal, porém a
Primeira Turma do STJ, recentemente decidiu pela legalidade da incidéncia do ICMS

sobre a TUSD, conforme sera detalhado no topico que se segue.

5.1 Primeira Turma

Em fase em que se discute acerca da interferéncia e influéncia do Poder
Judiciario nas outras esferas de poder, houve mais uma deciséo que reflete de forma
substancial na vida dos cidadaos brasileiros. Isto porque, a Primeira Turma do STJ
decidiu em sede recursal por reconhecer a legalidade da insercdo da TUSD na base
de célculo do ICMS
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EMENTA: Resp: N°1.163.020 - RS (20090205525-4) RELATOR: MINISTRO
GURGEL DE FARIA TRIBUTARIO. ICMS. FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. BASE DE CALCULO. TARIFA DE USO DO SISTEMA DE
DISTRIBUICAO (TUSD). INCLUSAO. 1. O ICMS incide sobre todo o
processo de fornecimento de energia elétrica, tendo em vista a
indissociabilidade das suas fases de geracdo, transmissdo e distribuicéo,
sendo que o custo inerente a cada uma dessas etapas — entre elas a referente
a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD) — compde o preco final da
operacao e, consequentemente, a base de célculo do imposto, nos termos do
art. 13, |, da Lei Complementar n. 87/1996. 2. A peculiar realidade fisica do
fornecimento de energia elétrica revela que a geracdo, a transmisséo e a
distribuicdo formam o conjunto dos elementos essenciais que compféem o
aspecto material do fato gerador, integrando o preco total da operagéo
mercantil, ndo podendo qualquer um deles ser decotado da sua base de
calculo, sendo certo que a etapa de transmissaodistribuicdo n&o cuida de
atividade meio, mas sim de atividade inerente ao préprio fornecimento de
energia elétrica, sendo dele indissociavel.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial, n®
1.163.020. Rel. Min. Gurgel de Faria. 15/09/2016. Diario Oficial, Brasilia,
15/09/16).

O entendimento da Primeira Turma esta pautado no argumento de que o ICMS
deve incidir sobre o valor total da operacéo, incluindo os seus custos de operacao.

O relator do voto assegurou que a geracdo, distribuicdo e transmissdo da
energia elétrica fazem parte de um conjunto indissociavel no que tange a tributacéo,
pois ainda que haja a separacéo do servigo decorrente da privatizagéo, todas essas
etapas concorrem para o fornecimento da energia elétrica.

Nesse sentido, continua:

3. A abertura do mercado de energia elétrica, disciplinada pela Lei n.
9.0741995 (que veio a segmentar o setor), ndo infirma a regra matriz de
incidéncia do tributo, nem tampouco repercute na sua base de célculo, pois 0
referido diploma legal, de cunho eminentemente administrativo e
concorrencial, apenas permite a atua¢do de mais de um agente econdmico
numa determinada fase do processo de circulacdo da energia elétrica
(geracdo). A partir dessa norma, 0 que se tem, na realidade, € uma mera
divisdo de tarefas — de geracao, transmisséo e distribuicdo — entre os agentes
econdmicos responsaveis por cada uma dessas etapas, para a concretizacao
do negdcio juridico tributavel pelo ICMS, qual seja o fornecimento de energia
elétrica ao consumidor final. 4. Por outro lado, o mercado livre de energia
elétrica esta disponibilizado apenas para os grandes consumidores, o0 que
evidencia que a exclusdo do custo referente a transmissaodistribui¢do da
base de céalculo do ICMS representa uma vantagem econémica desarrazoada
em relacdo as empresas menores (consumidores cativos), que arcam com o
tributo sobre o "preco cheio" constante de sua conta de energia, subvertendo-
se, assim, os postulados da livre concorréncia e da capacidade contributiva.
5. Recurso especial desprovido. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, prosseguindo o julgamento,
apos o voto-vista do Sr. Ministro Benedito Gongalves, por maioria, vencidos
os Srs. Ministros Napole&do Nunes Maia Filho e Regina Helena Costa (voto-
vista), negar provimento ao recurso especial nos termos do voto do Sr.
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Ministro Relator. (Os Srs. Ministros Benedito Goncgalves (voto-vista), e Sérgio
Kukina (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial, n®
1.163.020. Rel. Min. Gurgel de Faria. 21/03/2017. Diario Oficial, Brasilia,
21/03/17).

Insta salientar que a decisdo supramencionada ndo estd em consonancia com
a CR/88 nem com disposicdes legais acerca do tema, bem como ndo leva em
consideracao os precedentes consolidados através das Sumulas 166 e 391 do STJ.
“‘Além da repentina mudanga de entendimento, a 1% Turma do STJ determinou a
suspensao de todos 0s processos no territdrio nacional, para que o tema seja julgado
sob o regime dos recursos repetitivos” (NAKANO, 2018, p.). Em sintese, a Primeira
Turma fundamenta pela legalidade de incidéncia do ICMS na TUSD, sob os

argumentos que se seguem,

a) indivisibilidade: ndo € possivel fazer a divisdo de etapas do
fornecimento (geracgdo, transmissao e distribuicdo) de energia para fins de
incidéncia do ICMS;

b) modelo tradicional: a incidéncia do ICMS sobre todo o processo de
fornecimento de energia é a regra para o consumidor simples. Ou seja,
somente os consumidores livres sdo beneficiarios da discussao judicial,
ocorre que, o referido entendimento ndo é correto, pois ambos os
consumidores podem ser beneficiarios da discusséo; etc) impacto financeiro:
a exclusdo da TUSD da base de célculo do ICMS causara impacto financeiro
aos cofres dos Estados. Conforme serd demonstrado a seguir, 0
entendimento aplicado pela 12 Tuma do STJ néo reflete as disposi¢cdes do
direito processual e tributario brasileiro (NAKANO, 2018, p.).

Ocorre, porém, que a Segunda Turma tem um entendimento consolidado

acerca da matéria, decidindo pela ilegalidade da incidéncia das tarifas.

5.2 Segunda Turma

A Segunda Turma do STJ dispde sobre a ilegalidade de incidéncia dessas

tarifas.

EMENTA: TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGA. PRETENSAO DE
AFASTAMENTO DA EXIGENCIA DE ICMS.

ILEGITIMIDADE DO SECRETARIO DE TRIBUTAGAO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE PARA FIGURAR, COMO AUTORIDADE
IMPETRADA, NO POLO PASSIVO DO MANDADO DE SEGURANCA.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.



42

I. Trata-se, na origem, de Mandado de Seguranca, ajuizado em 02/09/2016,
contra o Secretario de Estado da Tributagédo do Rio Grande do Norte, perante
o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, no qual se pretende
afastar a exigéncia do ICMS, espécie de tributo sujeito a langamento por
homologacéo, sobre valores constantes de faturas de energia elétrica,
referentes a EUSD - Encargo de Uso de Sistema de Distribuicdo, também
definido como TUSD - Tarifa de Uso de Sistema de Distribuicdo e TUST -
Tarifa de Uso de Sistema de Transmissao. [...]

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso de
Mandado de Segurangca n°® 54.968/RN, Rel. Min. Assusete Magalhaes,
Segunda Turma, julgado em 15/05/2018, DJe 21/05/2018).

Nas decisGes efetivadas pela Segunda Turma é pacifico o entendimento
construido ao longo dos anos de que a obrigagdo de pagar o ICMS, surge apenas
necessariamente apés o consumo da energia elétrica, e que a simples transmissao
ou circulacdo sem transferéncia do titular ndo caracteriza incidéncia do ICMS.

Ao qual corrobora Geraldo Ataliba (1988, v. 195, p.27):

Circular significa, para o direito, mudar de titular. Se um bem ou uma
mercadoria muda de titular, ocorre circulagdo para efeitos juridicos.
Titularidade de direito de disponibilidade sobre uma mercadoria € a
circunstancia de alguém deter poderes juridicos de disposi¢céo sobre esta [...]

Fortalecendo o entendimento o préprio STJ na sumula 166, afirma que “Nao
constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para
outro estabelecimento do mesmo contribuinte’ conforme esclareceu a corte de forma

magistral.

“[...] a mera saida fisica da mercadoria do estabelecimento produtor para o
estabelecimento distribuidor ndo configura operacéo tributavel pelo ICMS,
cujo fato imponivel demanda a circulacéo econdmica do bem, razéo pela qual
nédo pode ser computada para o calculo do valor adicionado [...]" (AgRg nos
REsp 933.890/GO, Relator: Ministro Humberto Martins, Primeira Secédo, DJ
7.2.2008).

A exclusédo de incidéncia do ICMS sobre as tarifas mencionadas constitui um
dos enunciados mais conhecidos atualmente, sendo as tarifas cobradas dos
consumidores quando da utilizacdo das redes transmissiveis de energia elétrica.

Essa tese tributaria discute o fato de os valores das tarifas serem utilizados
como base de célculo para o ICMS, na conta de energia elétrica. Evidente que para o
repasse e mesmo na operacdo produtiva de energia elétrica h& circulacdo de
mercadorias, no entanto essas nado sao contadas como fato gerador exclusivo do

ICMS, sendo meio para atingir o fim.
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O entendimento da Segunda Turma do STJ constitui teoria mais favoravel ao
contribuinte, j& que ha a ilegalidade da incidéncia e, consequentemente, o nao
pagamento ou estorno, caso ja tenha efetuado o pagamento. Entretanto, em marcgo
de 2017 a Primeira Turma entendeu pela legalidade da cobranga no REsp 1.163.020,
indo em contramdo em relagdo a matéria, contrariando a entdo jurisprudéncia
dominante da Colenda Corte. A matéria foi afetada tendo por base trés recursos
utilizados por amostragem, quais sejam: REsp 1.692.023, REsp 1.699.851 e REsp
1.163.020. E, de acordo com o rito dos recursos repetitivos todas as acdes que tratam
sobre 0 assunto encontram-se suspensas até o julgamento pela primeira secdo do
STJ, ao qual é composta por Ministros da primeira e segunda turmas, no intuito de
uniformizar a jurisprudéncia a respeito da questao.

O Ministério Publico Federal (MPF) se manifestou, sobre o assunto no Resp
1.699.851, sob a dtica da subprocuradora geral da Republica Darcy Santana, no
sentido da legalidade da cobranca do ICMS sobre as tarifas da controvérsia, dos
chamados cliente do mercado cativo, ou seja as residéncias e pequenas industrias,
no entanto a mesma fez a diferenciacdo e reconheceu a nao incidéncia sobre os
consumidores do chamado mercado livre, as grandes empresas, trazendo ao
entendimento do grupo divergente na doutrina, uma diferenciagdo superada,
corrobora com tal situacdo o parecer do mesmo MPF, em outro recurso o 1.163.020,
afetado conforme ja citado, e em virtude da analise dos autos dos embargos de
divergéncia, pela néo inclusdo dos valores referentes a tarifa de Uso do Sistema de
Distribuicdo(‘'TUSD”) e a Tarifa de Uso do sistema de Transmissao(“TUST"),0 ent&o
subprocurador da Republica Flavio Giron reconheceu nesse parecer a ilegalidade da
incidéncia, corroborando com a tese de que é incompativel com o sistema juridico a
cobranca de ICMS como citou Leandro Pausem(2014,p 288), afastando assim a
incidéncia, expressa também de forma clara na legislagdo Constitucional e infra -
constitucional.

[...] como a Constituicdo e a Lei Complementar n° 87/96 preveem a incidéncia
do ICMS sobre o efetivo fornecimento de energia elétrica, a disponibilizagao do
uso dos sistemas de rede, que passou a ser autbnoma ao fornecimento de
energia no novo modelo setorial, ndo se enquadra na hipétese de incidéncia
desse imposto (disponibilizar o uso da rede ¢é diferente de fornecer energia).
[...] Enquanto a Constituicdo Federal e a legislacdo complementar
determinarem que o ICMS incide sobre o efetivo fornecimento de energia e que

a sua base de célculo é o preco da operacdo da qual decorrer a saida
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(operacdes internas ou a entrada (operacdes interestaduais) da energia, as
tarifas de uso dos sistemas de distribuicdo e de transmissdo ndo seréo

passiveis de incidéncia desse imposto estadual.

No entanto a decisdo da primeira turma é em reconhecer a legalidade em
relacdo aos consumidores em virtude do fundamento no julgado da indissociabilidade
das fases de geracdo, transmissao de energia elétrica, sendo que o custo referente
a cada etapa compde o preco final repassados aos consumidores, compondo
segundo esse entendimento a base de célculo do imposto, todavia a melhor doutrina
nos ensina que a coisa julgada deve em regra ,tornar imutavel a tutela jurisdicional
ressalvado as hipotese de acédo rescisoria, conforme foi nessa linha os argumentos
do Ministro Herman Benjamim, no recurso especial 1.649.658,sobre o fato da

mudanca de entendimento por parte da Primeira Turma.

Sucede que, uma vez preservado o arcabou¢o normativo sobre o qual se
consolidou a jurisprudéncia do STJ e ausente significativa mudanga no
contexto fatico que deu origem aos precedentes, ndo parece recomendavel
essa guinada, em atencao aos principios da seguranca juridica , da prote¢do da
confianca e da isonomia (REsp 1649658 / MT, Relator: Ministro Herman
Benjamin, Orgdo Julgador: T2 — Segunda Turma, Data da Publicagio: DJe
05/05/2017).

Portanto o MPF ao dar pareceres divergentes, mas apenas de forma parcial
demonstra na questdo que o amparo da tese da ilegalidade, encontra amparo na
legislacdo vigente, onde esta poderia ter escolhido a distribuicdo ou geracdo de

energia como fato gerador, mas optou pelo consumo.

5.3 Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF), recentemente entendeu por ndo analisar o
Recurso Extraordinario (RE) sobre a matéria, tendo em vista ndo haver matéria

constitucional a ser verificada em repercussao geral, no caso em tela.

O debate foi levado ao STF, onde pretendia-se a sua resolucdo. Todavia, em
Agosto/2017, julgando o RE 1.041.836, a Suprema Corte brasileira
manifestou-se pela inexisténcia de questéo constitucional. Portanto, compete
ao STJ a defini¢éo final da matéria. Em Dezembro/2017 o STJ decidiu por
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seguir o rito dos repetitivos para solucionar a divergéncia (NAKANO, 2018, p.
09).

O Ministro Edson Fachin observou que a discussdo perpassa o ambito da
legislacao infraconstitucional e discussao divergente dentro do STJ, razao pela qual
nédo deve ser feita andlise de mérito em sede de RE.

Entretanto, o Ministro Marco Aurélio, divergiu entendendo pela afetacdo da
matéria em quesito constitucional, na medida em que o estabelecimento do ICMS se
pauta inicialmente na CR/88.

Assim, segue o entendimento do Ministro Relator do RE:

Ementa:. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS. ENERGIA ELETRICA. BASE DE
CALCULO. TARIFA DE USO DO SISTEMA DE TRANSMISSAO-
TUST.TARIFA DE USO DO SISTEMA DE DISTRIBUICAO -TUSD.VALOR
FINAL DA OPERACAO. QUESTAO INFRACONSTITUCIONAL.
LEGISLACAO FEDERAL. 1. A correcdo juridica da conduta de incluir os
valores tarifarios da TUSTe da TUSD na base de célculo do ICMS incidente
sobre a circulacédo da energia elétrica € controvérsia que ndo possui estatura
constitucional. 2. Os juizos de origem formaram conviccdo com esteio na
legislac&o infraconstitucional, notadamente o Codigo Tributario Nacional, Lei
Complementar 87/1996, Leis federais 9.074/1995 e 10.848/2004, bem como
Convénios CONFAZ 117/2004 e 95/2005, com posteriores alteracoes, e
Resolucbes da ANEEL, de modo que néo se depreende da decisao recorrida
ofensa direta ao Texto Constitucional. 3. Recurso extraordinario a que se
nega provimento. Decisdo: O Tribunal, por maioria, reconheceu a inexisténcia
de repercussao geral da questao, por nao se tratar de matéria constitucional,
vencido o Ministro Marco Aurélio. [...]

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 1041816.
Tribunal Pleno. Min. Rel. Edson Fachin, 04/08/2017. Diario de Justica
Eletrénico, Brasilia,16 ago. 2017.)

Com o voto vencido, o Ministro Marco Aurélio afirma que submetera novo caso
para ser apreciado em uma segunda analise, por visualizar flagrante tema
constitucional, passivel de ser revisto por este Tribunal, na medida em que vislumbra

a matéria como de real afetacdo a sociedade antes mesmo de afetar o proprio Estado,

ja que este foi criado em prol daquele e pra ele deve existir e se firmar.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Os tributos constituem fonte essencial e primordial de arrecadacéo e receita
estatal. Como espécies tributarias, despontam-se 0s impostos, 0s quais configuram-
se como renda primordial dentro do sistema de tributacdo. Com base nisso, o presente
trabalho visou analisar o funcionamento do ICMS, bem como sua aplicagdo na conta
de energia elétrica e incidéncia sobre as tarifas TUSD e TUST adotada por alguns
Estados.

No primeiro foi realizado a introducdo e um apanhado histérico dos tributos para
saber como esse instrumento surgiu. Concluiu-se que desde os tempos mais remotos
a cobranca de tributos. No entanto, embora pudesse chama-lo de sistema — ja que
havia uma espécie de organizacao, ainda que robusta — ele ndo existia da forma como
é utilizado atualmente. Geralmente o sistema de cobrangas baseava-se na cobranca
de mercadorias, sendo os pagamentos feitos in natura e s6 muito mais tarde na
historia da humanidade este veio a ser cobrado em moeda.

Houve tratamento acerca do histérico dos tributos no Brasil, concluindo-se que
teve uma grande influéncia da Revolucdo Francesa e das outras revolugbes que
insurgiram a partir desta. O inicio da exploracédo dos recursos naturais, especialmente
0 pau-brasil e posteriormente o ouro, marcaram de modo significativo a cobranca de
tributos. A vinda da Coroa Portuguesa para o Brasil também foi um fato marcante para
a continuidade da cobranca, especialmente pelo aumento exorbitante no valor desses,
em razao dos altos gastos da Corte.

Neste mesmo topico, buscou-se verificar as teorias referentes as espécies de
tributos existentes no sistema brasileiro atualmente. Verificou-se que existem 3
principais correntes que tratam acerca do tem, a teoria bipartite, de acordo com a qual
existem 2 espécies de tributos, os impostos e as taxas, a teoria tripartite, a qual segue
o texto legal que estabelece a existéncia de 3 espécies de tributos, impostos taxas e
contribuicbes de melhoria e a teoria pentapartite ou quinquipartite, a qual segue
entendimento do STF que admitiu haverem mais duas espécies além das ja citadas,
sendo estas as contribuicdes especiais e empréstimos compulsoérios.

Ainda fez-se uma diferenciacdo entre contribuinte do tributo e responsavel
tributario, definindo como contribuinte a pessoa que tem relacdo pessoal e direta com

o fato gerador, sendo quem o pratica e o responsavel tributario aquela pessoa que



47

mesmo sem ter praticado o fato gerador, a lei determina como responsavel pelo
pagamento do tributo.

Buscou-se analisar, ainda, como funcionam os impostos no Brasil, verificando
gue estes funcionam através de um sistema de instituicdo de competéncias disposto
pela prépria CR/88. Os impostos podem ser federais, estaduais e distritais ou
municipais. Os impostos federais englobam os IlI; IE; IR; IPI; IOF; ITR e IGF. Os
impostos estaduais compreendem o ICMS; o IPVA e o ITCD. Ja os municipais
englobam o IPTU; 0 ISSQN e o ITBI.

Ainda, foram delimitados os contornos acerca do ICMS, verificando sua
aplicabilidade, seus fatos geradores, o funcionamento das aliquotas e a base de
célculo desse imposto. No subtdpico verificou-se o conceito de substituicdo tributaria
e como esta ocorre no ICMS, concluindo que esta substituicdo se da de forma
progressiva, em raz&do de ser um imposto ndo cumulativo. Verificou-se, ainda, a
possibilidade de restituicdo dos valores do ICMS nos casos em que este é pago a
maior, assunto que, embora tenha divergéncia doutrinaria, tem-se entendido pela
concessao da restituicao.

O trabalho apoiou-se no estudo do funcionamento do setor de energia elétrica
no Brasil, bem como sua regulamentacéo feita pela ANEEL. Concluiu-se que o setor
de energia elétrica antes era monopadlio estatal e suas etapas de producdo ndo eram
setorizadas. Com a privatizacdo desse setor, as etapas do processo produtivo foram
divididas e gerou-se a necessidade de criacdo de um 6érgdo de regulamentacéo e
fiscalizag&o, hoje compreendido pela ANEEL, a qual visa gerar seguranca e regular a
atividade de forma responsavel.

Assim também tratou acerca da tributacdo no setor de energia elétrica, bem
como das tarifas de transmissao e distribuicdo constantes da conta de energia elétrica.
Concluiu-se que a TUST e a TUSD séao tarifas legais que tém previséo legal para
serem cobradas, porém a discussao sobre a legalidade da incidéncia ou ndo do ICMS
sobre elas foi questao tratada no topico 4.

Por fim abordou o entendimento dos tribunais acerca da legalidade da
incidéncia do ICMS sobre as tarifas TUSD e TUST. Concluiu-se que o entendimento
até entdo pacifico do STJ quanto a ilegalidade da inclusdo das tarifas na base de
céalculo do imposto sofreu abalos a partir de manifestacdo da Primeira turma do STJ
gue decidiu pela legalidade da inclusédo, sob o argumento de que a distribuicdo e a

transmissao fazem parte do processo produtivo do fornecimento de energia elétrica,
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sendo passivel de cobranca ainda que se tenha divido as etapas no processo de
producdo. Quanto a isso, afirma que essas etapas constituem meios para se atingir o
fim que é fornecer a energia. Em entendimento contrario e majoritario a Segunda
Turma decidiu pela ilegalidade, na medida em que a inclusdo dessas tarifas na base
de céalculo causa flagrante desrespeito a CR/88 que ndo determina essas etapas como
sendo fatos geradores do imposto. A matéria foi objeto de RE, sendo negado o
seguimento pelo STF que entendeu ndo haver matéria constitucional a ser tratada. No
entanto, o Ministro Marco Aurélio, cujo voto foi vencido, afirmou que ira suscitar a
matéria novamente no Tribunal.

O entendimento seguido pelo trabalho vai no sentido dos argumentos
doutrinarios e jurisprudencial, ao qual sustenta a ilegalidade da incidéncia, em razdo
das tarifas ndo constituirem fato gerador do imposto, onerando ainda mais o
consumidor final. Dessa forma, h& que se perceber que o entendimento que mais se

coaduna com a justica social e equilibrio tributario € o majoritario adotado pelo STJ.
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