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RESUMO: O presente artigo se preocupou em analisar, dentro do sistema elétrico
brasileiro, a cobranca do ICMS pelo Estado nas tarifas de TUSD e TUST, que sao,
respectivamente, as taxas relativas ao uso de distribuicdo e transmissao da energia
elétrica. No caso, o problema que se pde € em relacdo a inclusdo dos valores
dessas taxas na base de calculo do tributo supramencionado. Adotando os recentes
posicionamento dos tribunais superiores a respeito do tema, e as regras contidas no
ordenamento juridico hodierno, chega-se a conclusao de que tal exacao perfaz-se
indevida.

Palavras-chave: Energia elétrica. ICMS. TUSD. TUST. Legitimidade ad causam.

1 INTRODUCAO

O tema proposto por este trabalho é alvo de grande discusséo na seara
juridica, principalmente diante das sucessivas altas das tarifas de energia elétrica, as
quais vém onerando ainda mais os empresarios, que nao atravessam um periodo de
grande prosperidade diante da recessao a qual se encontra.

Algumas faturas de energia elétrica ainda séo feitas de modo arcaico,
desrespeitando a padronizacao imposta pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, através da portaria n® 166/2005, a qual asseverou que deveriam todos os
valores componentes da fatura de energia elétrica estarem desmembrados,
elucidando a aliquota, base de calculo e a nominagao da referida tarifa.

Fato este que dificulta 0 entendimento da fatura por aqueles que nao
sdo peritos, deixando o consumidor insatisfeito, pois este desconhece o que vem

pagando.
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Primeiramente, antes de ingressar na tematica principal do assunto,

faz-se necessario tracar linhas gerais acerca da energia elétrica no Brasil.

2 ENERGIA ELETRICA

A energia elétrica é insumo indispensavel a sociedade, pois esta
amplamente ligada ao desenvolvimento.

Atualmente, a matriz energética brasileira é composta basicamente
pelas hidrelétricas, termelétricas, usinas edlicas, no entanto o pilar do sistema sao as
hidrelétricas, pois estas produzem, em média, 75% da producéao total de energia do
sistema elétrico brasileiro.

Estas fontes geradoras estdo conectadas ao Sistema Interligado
Nacional - SIN, sendo este um grande sistema de, ao menos, 100 mil quildbmetros.
Esta rede visa atender os mais longinquos cantos do Brasil, promovendo o
desenvolvimento.

A operacao e administracdo da rede basica de energia elétrica, cujo
acesso € livre a todos, é atribuicdo do Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS,
pessoa juridica de direito privado autorizada pela Unido Federal a exercer tal funcao,
ja a regulacao do setor energético esta a cargo da ANEEL, Autarquia Federal, ligada
ao Ministério de Minas e Energia, a qual visa por meio de seus atos implementar as
politicas publicas determinadas pelo Governo Federal para o setor elétrico, bem
como fiscalizar a prestacao do fornecimento da energia elétrica a sociedade.

A rede basica é um sistema composto por torres, cabos, isoladores,
subestacées de transmissdo e outros equipamentos que operam em tensdes
médias, altas e extra-altas.

Sendo o sistema basico de transmissao administrado pelo ONS, a sua
utilizagdo, por concessionarios, permissionarios e autorizados, depende da
contratacdo de acesso ao sistema, conforme se depreende dos artigos 1° e 22 da
Resolugédo da ANEEL n®. 281/1999:



Art. 1° Estabelece, na forma que se segue, as condicées gerais para contratagdo do
acesso, compreendo o USO e a conexdo, aos sistemas de transmissdo de energia

elétrica;

Art. 2° As disposicbes desta aplicam-se a contratagdo do acesso aos sistemas de
transmissdo pelos concessionarios, permissiondrios e autorizados de servicos de
energia elétrica, bem como pelos consumidores de que tratam os arts. 15 e 16 da Lei
n% 9.074, de 7 de julho de 1995, e aqueles definidos no 2 5° do art. 26 da Lei n®
9.427, de 26 de dezembro de 1996, com redacdo dada pela Lei n°. 9.648, de 27 de
maio de 1998.

Em razado da contratacdo de acesso a rede basica, o usuario remunera
o ONS mediante recolhimento da Tarifa de Uso do Sistema de Transmissao (TUST),
na forma da resolugcdo mencionada.

Essa tarifa €, em qualquer caso, suportada por aqueles que utilizam a
rede de transmissdo, seja a geradora da energia elétrica, o consumidor livre
diretamente conectado a rede basica, ou mesmo os consumidores cativos, que
pagam as tarifa em suas contas.

O sistema de distribuicédo, por sua vez, é aquele composto por postes,
cruzetas, isoladores, fios, transformadores e demais equipamentos (n&o
pertencentes a rede basica) que operam em tensdes baixas, de propriedade das
distribuidoras, e cujo acesso também é livre a todos. A sua utilizagdo, no caso da
contratagdo no mercado livre, se da mediante celebracdo de contrato de uso dos
sistemas de distribuicao (CUSD) ou, no mercado cativo, mediante contratacdo do
fornecimento de energia elétrica, em ambos os casos remunera-se 0 uso da rede
mediante recolhimento da Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD). Adiante

segue organograma que facilitara a visualizacao:
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Da analise do diagrama acima, verifica-se que o fornecimento de
energia elétrica podera ocorrer de duas formas: através do mercado cativo,

disponivel a todos os cidaddos, e mediante a celebracdo de contratos bilaterais no

mercado livre.

Compreendida a energia elétrica como um insumo indispensavel, bem

como o funcionamento do sistema elétrico brasileiro, e por quem este é administrado

Tarifa de distribuigio

Consumidores cativos

e regulamentado, insta demonstrar o problema que se pde a seguir.

2 DO ICMS

O ICMS - imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigcos — é um
imposto de competéncia dos Estados e do Distrito Federal e esta regulado pela Lei

Complementar n® 87 de 1996.

Genericamente previsto no art. 155, §2°, Il, da Constituicdo Federal,

estatui:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(...)



Il - operagoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as

operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

A Constituicao Federal atribui aos Estados a competéncia para legislar
sobre o ICMS, assim, somente eles podem institui-lo ou altera-lo.

A principal fungdo dos impostos é a arrecadagdo de receitas com o
intuito de abastecer os cofres publicos.

O ICMS ¢ a principal fonte de receita tributaria dos entes da federacao.
Sua funcao precipua é fiscal, vale dizer, sua arrecadacao é responsavel por grande
parcela do orcamento estadual.

O fato gerador do imposto do ICMS deve respeitar certos
pressupostos, dos quais englobam: a efetiva realizacdo de operacdes mercantis; a
circulacao juridica; e a existéncia de mercadoria.

A tarefa de descrever as hipoteses de incidéncia do tributo é de
competéncia da lei. A Lei Complementar n® 87/1996, em seu art. 12, traz as
hipoteses de incidéncia do ICMS. Nao sao todas as operagdes que podem ser
tributadas pelo ICMS, mas tdo somente aquelas que tratam sobre a circulacdo de
mercadorias.

Por se tratar de um imposto indireto, é repassado ao consumidor
através do preco de mercadorias e servigos, ou seja, o consumidor final € quem arca
com o seu custo.

Finalmente, é interessante destacar as caracteristicas principais do
tributo em comento, quais sejam, a ndo-cumulatividade e seletividade.

A ndo cumulatividade é uma garantia consubstanciada no art. 155, §2°,
I, da Constituicao Federal, e também no art. 19 da LC n? 87/1996. Ensina que o
imposto devido em cada operacao de circulacdo de mercadorias e prestacdo de
servicos tributaveis pelo ICMS é compensado com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado.

Quanto a seletividade, o ICMS é taxado de acordo com a
essencialidade de cada produto. Quanto maior a essencialidade da mercadoria,
menor deve ser a carga tributaria sobre ela. Isto é, o ICMS é estabelecido na
proporcao inversa da necessidade de cada produto.



2.1 ICMS na Energia Elétrica

Repisando os argumentos acima mencionados, bem como pacificos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, a energia elétrica enquadra-se como
mercadoria, vez que é passivel de aquisicao pelo consumidor, e trata-se de um bem
mével, dotado de cunho econdémico.

Clarividente que, por tratar-se a energia elétrica de mercadoria
comercializada, incide sobre ela o ICMS. Outrossim, também resta nitido que ha a
necessidade de um fato gerador para que o referido tributo seja exigivel. Fato do
qual, consolida-se ao analisar o entendimento do Ministro do Superior Tribunal de
Justica Teori Albino Zavascki, proferido no Recurso Especial n® 960.476/SC:

Percebe-se assim que, como afirmado, o sistema normativo trata a energia elétrica,
para fins de incidéncia do ICMS, como mercadoria (ou seja, como um produto, um
bem mdvel) e ndo como servico. Isso, alids, ndo é novidade em nosso ordenamento

juridico.

Em relacdo ao tributo ora mencionado, no que tange ao fornecimento
de energia elétrica, este sera exigivel no momento da efetiva entrega ao consumidor,
como sera demonstrado no discorrer deste artigo.

Primeiramente, a energia elétrica apenas sera individualizada no
momento da entrada no estabelecimento do consumidor final, pois, até entdo, desde
a saida da concessionaria/permissionaria aquela se perfaz como uma massa unica
de elétrons, disponivel a qualquer usuario que esteja conectado ao sistema elétrico.

Reforcando, diante das especificidades que cercam o fornecimento
elétrico, apenas sera legalmente possivel a cobranga do tributo no momento em que
ela sai da rede do fornecedor e é consumida. Este ultimo ato, qual seja, a saida da
energia elétrica da rede de fiacao da concessionaria, significa, basicamente, quando
a energia deixa o fio de alta tensao da via publica, e se torna uma fonte de energia
no estabelecimento do destinatario.



Em verdade, a tributacdo de ICMS da energia elétrica s6 é possivel no
instante em que o contribuinte, consumindo-a, transmuda-a para o interesse que
melhor lhe assiste.

Por exclusdo e, respeitando-se o principio da legalidade na
administracdo publica, ndo se pode considerar o fato imponivel num momento
anterior a ocorréncia da operacao mercantil. Conforme consagra o nobre doutrinador

Roque Antonio Carrazza:

O consumo de energia elétrico pressupbe, logicamente, sua produgéo (pelas usinas e
hidrelétricas) e sua distribuicdo (por empresas concessionarias ou permissionarias).
De fato, s6 se pode consumir uma energia elétrica anteriormente produzida e
distribuida. (CARRAZZA, 2009, p.257).

O que acontece nas etapas antecedentes ao consumo de energia nao
€ tido como uma hipotese legal de incidéncia do ICMS, afinal, as fases preliminares,
por absoluta falta de previsdo expressa na lei complementar numero 87 de 1996,
nao caracterizam fato gerador para que possa ocorrer tal exagao.

Atualmente, as concessionarias e permissionarias de energia elétrica
vém cobrando ICMS sobre os valores recebidos a titulo de TUSD e TUST. O
imposto em comento incide quando da entrega (energia) ao consumidor, nao
incluindo no calculo os valores relativos a transmissao e distribuicdo, necessarios
para que a mercadoria chegue ao seu destino.

De acordo com o principio da legalidade supracitado, ndao é licito a
incidéncia dessas taxas na base de calculo do ICMS, pois, como j& mencionado,
esta deve ser feita apenas com embasamento no consumo real do usuario. Para

maior entendimento, vale citar a esclarecedora doutrina a seguir:

Evidentemente, o valor da operagdo de fornecimento de energia elétrica é realmente
praticado entre o fornecedor e o consumidor. De fato, na base de calculo do tributo
ndo devem ser inseridos elementos estranhos (v.g., “tarifas de fio”) a relagao juridica
entre o concessionario e o consumidor desta mercadoria. Se a base de calculo do
ICMS levar em conta elementos estranhos a operagdo mercantil realizada, ocorrera,
por sem duvida, descaracterizacdo do tributo — fenémeno que nossa ordem
constitucional reprova. (CARRAZZA, 2009, p. 262)



Fixadas tais premissas, o que se busca repelir com este artigo é a
incidéncia do imposto estadual em discussao nas taxas retro citadas.

Com efeito, este fato, ou seja, exigir o ICMS sobre as tarifas que
remuneram a transmissao e a distribuicdo da energia elétrica é fazer incidir o tributo
sobre o fato gerador ndo previsto pela legislacdo regente — a dizer, Constituicao
Federal e LC 87/96, viola frontalmente o principio constitucional da reserva legal,
prevista no artigo 150 da CF, e 97 do Cédigo Tributario Nacional, pelo qual é defeso
aos entes da administragao direta, exigir ou aumentar tributos, sem lei anterior que o
estabeleca.

Tanto se mostra ilegal a cobranca do imposto sobre circulacdo de
mercadorias e servicos sobre a taxa de transmisséao e distribuicdo, que existe projeto
de lei complementar, n® 352/2002, para legitimar tal fato, enviado pelo Conselho
Nacional de Politica Fazendaria ao Congresso Nacional, bem como, também ha
Proposta de Emenda Constitucional, de n? 285/2004, no mesmo sentido.

Ressalva-se, por ultimo, que a tdo somente cobranca da taxa de uso
do sistema de distribuicdo e a de transmissao é feita legalmente, o problema apenas
se pde quando o valor dessa cobranga acaba sendo incluido na base de célculo do
ICMS, conforme ja explicado no decorrer deste artigo.

3 DA LEGITIMIDADE PARA COMPOR A DEMANDA CONCERNENTE A
REPETICAO DE INDEBITO DO ICMS

Ocorrida uma exacéao indevida ou a maior, faz nascer o direito a
pessoa que o pagou, independentemente de prévio protesto, consolidando o direito
a restituicao.

A despeito da cobranca indevida, o Codigo Tributario Nacional em seu

artigo 165, afirma:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,

ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos:



I - cobranca ou pagamento esponténeo de tributo indevido ou maior que o devido em
face da legislagdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido;
Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota aplicavel, no
cdlculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulagdo, revogagéo ou rescisdo de decisdo condenatdria.

Continuando a explorar a possibilidade da repeticado, assevera Ricardo
Alexandre:

A regra é, portanto, bastante simples: verificado o recolhimento a maior, ha o direito a
restituicdo do montante que néo era devido. Ndo ha importancia no fato de o sujeito
passivo ter espontaneamente pago determinado valor a titulo de tributo por
erroneamente entendé-lo devido, também é irrelevante se foi o Fisco ou o proprio
sujeito passivo quem calculou o quantum que veio a ser pago. (ALEXANDRE, 2011,
p. 47)

Ainda é possivel salientar que, segundo a doutrina majoritaria, este
detalhamento acerca das causas de restituicdo mostra-se totalmente desnecessaria
e redundante, sendo este um posicionamento unissono nos Tribunais Superiores.

Tal posicionamento se firmou em razdo de que, havendo um
pagamento indevido, ocorrido este em razdo de erro de interpretacdo, erro de
calculo, ou até mesmo erro de fato, a restituicdo mostra-se justa, sendo indiferente a
modalidade a qual foi pago pelo sujeito passivo.

Consolidado a possibilidade da restituicao do tributo pago a maior, ou
tecnicamente falando, a repeticdo de indébito, faz-se necessario elucidar as
caracteristicas dos legitimados para compor os polos de uma agéao de repeticdo de
indébito tributario.

Visando sanar a variavel ora citada, insta adentrar nos aspectos
especificos do tributo dando enfoque ao ICMS, objeto do presente trabalho, sem, no
entanto, ter a pretensao de esgotar o estudo sobre o referido tema.

3.1 ICMS como Imposto Indireto



Diante da tutela conferia pelo legislador ao contribuinte, segundo o
artigo 165 do CTN, importante colocar em destaque na problematica ora abordada,
quais seriam os legitimados ou legitimado para intentar tal acdo e assegurar seu
direito a repeticdo, bem como, quem ocuparia o polo passivo da demanda.

De maneira sucinta e didatica, a classificacdo do ICMS subdivide-se
em direito ou indireto relacionando-se, basicamente, com a modalidade de repasse
do tributo, tornando tal assunto mais inteligivel, valido citar o esclarecimento

prestado por Luciano Amaro:

Uma classificagcao, de fundo econémico, mas com reflexos juridicos, é a que divide os
tributos em diretos e indiretos. Os primeiros sdo devidos, “de direito”, pelas mesmas
pessoas que, “de fato” suportam o énus do tributo; é o caso do imposto de renda. Os
indiretos, ao contrario, sdo devidos, “de direito”, por uma pessoa (dita “contribuinte de
direito”), mas suportados por outra (“contribuinte de fato”): o “contribuinte” recolhe o
tributo, mas repassa o respectivo encargo financeiro para o contribuinte de fato”; os
impostos que gravam o consumo de bens ou servigos (IPI, ICMS, ISS) estariam aqui
incluidos. (AMARO, 2011, p. 111).

Definido entdo o ICMS como um imposto indireto, em virtude de quem
suporta o seu encargo € o contribuinte de fato, conclui-se, portanto, que este
materializa-se na figura do consumidor final.

Dentro do que foi exposto pelo nobre doutrinador supracitado, ainda é
cabivel fazer algumas consideracdes visando esclarecer predito assunto, isto em
razdo de sua complexidade.

Contribuinte de direito é a pessoa a qual o Estado exige o pagamento
do imposto. Ocorrido o fato gerador do tributo, no caso em voga circulagdo de
mercadoria (ENERGIA), faz nascer uma relacao juridica, de carater obrigacional,
envolvendo o sujeito ativo (Estado) e o sujeito passivo (contribuinte ou responsavel),
gue tem por objeto o pagamento do tributo.

Ja o contribuinte de fato, € a pessoa que arca com o énus do tributo,
este embutido no prego final da mercadoria ora consumida, sendo ela, produto,
servico, etc. Em termos técnicos, diz ser a “repercussao financeira” do tributo.

Composto o atual quadro, é possivel enfrentar uma anélise no ambito

processual da tematica proposta, abarcando as possibilidades de composicao dos



polos da agédo, bem como o atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica

acerca do mencionado tema de repercussao geral.

3.1.2 Legitimidade ativa x legitimidade passiva

O sistema tributario nacional imp6s alguns casos em que o0
“contribuinte de direito” transfere para o “contribuinte de fato” o tributo indireto pago
em razao da cadeia tributaria. Diante deste fato, compreende-se que nem sempre
aquele que é definido como pagador do tributo acaba efetivamente suportando-o.

Por algum tempo o STJ nao reconhecia o consumidor de fato como
legitimado pare este tipo de acdo, panorama este alterado depois da edicdo de
Sumula n® 391 do STJ, a qual prevé “O ICMS incide sobre o valor da tarifa de
energia elétrica correspondente a demanda de poténcia efetivamente utilizada”.

Desta forma, contrariando tudo o que até entdo vinha sido julgado em
relacdo ao tema, o Superior Tribunal de Justica, consagrou a legitimidade da
proposicao da “Acdo Declaratoria de Inexisténcia de relacdo juridico - tributaria
cumulada com Repeticdo de Indébito” pelo contribuinte de fato. Abaixo, uma ementa

que fora utilizada como precedente para edicao da sumula:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. LEGITIMIDADE
ATIVA. CONSUMIDOR FINAL. DEMANDA RESERVADA DE POTENCIA. FATO
GERADOR.

1. O sujeito passivo da obrigacgao tributaria é o consumidor final da energia elétrica,
que assume a condicdo de contribuinte de fato e de direito, figurando a
concessionaria como mera responsavel pelo recolhimento do tributo. (...)

2. E cedico em sede doutrindria que, verbis: "Embora as operagbes de consumo de
energia elétrica tenham sido equiparadas a operacdes mercantis, elas se revestem de
algumas especificidades, que ndo podem ser ignoradas. O consumo de energia
elétrica pressupde, logicamente, sua producdo (pelas usinas e hidrelétricas) e sua
distribuicdo (por empresas concessionadrias ou permissionarias). De fato, s6 se pode
consumir uma energia elétrica anteriormente produzida e distribuida. A distribuidora
de energia elétrica, no entanto, ndo se equipara a um comerciante atacadista, que
revende ao varejista ou ao consumidor final, mercadorias de seu estoque. E que a

energia elétrica ndo configura bem suscetivel de ser" estocado”, para ulterior revenda



aos interessados. Em boa verdade cientifica, s6 ha falar em operacéo juridica relativa
ao fornecimento de energia elétrica, passivel de tributagdo por meio de ICMS, no
preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a transforma-la em outra
espécie de bem da vida (luz, calor, frio, forca, movimento ou qualquer outro tipo de
utilidade). Logo, o ICMS-Energia Elétrica levara em conta todas as fases anteriores
que tornaram possivel o consumo de energia elétrica. Estas fases anteriores,
entretanto, ndo sdo dotadas de autonomia apta a ensejar incidéncias isoladas, mas
apenas uma, tendo por unico sujeito passivo o consumidor final. (STJ - AgRg no
REsp: 797826 MT 2005/0186252-5, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
03/05/2007, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicaggdo: DJ 21.06.2007 p. 283)

O referido acorddo procurou demonstrar que o consumidor final
efetivamente suporta o tributo, pois o0 mesmo é afetado quando ha aumento de
imposto, e sucessivamente aumento de tarifa, ndo se vinculando td4o somente ao
preco de mercado, e sim as variagdes dos tributos.

Esta caracteristica € singular ao ICMS na conta de energia elétrica,
pois o tributo integra efetivamente a tarifa, sendo esta repassada sucessivamente ao
consumidor final (contribuinte de fato), Unico e exclusivo interessado em propor acéao
competente. Importante salientar que no mercado de fornecimento ndo ha
concorréncia, sendo o consumidor afetado diretamente.

Portanto, resta cedico que o consumidor de energia elétrica
(consumidor de fato) € legitimado ativo para a propositura da a¢ao, haja vista que "a
legitimidade ad causam consiste na pertinéncia subjetiva da acao e é identificada a
partir da situacao juridica de direito material objeto da lide" (MEDINA, 2012, p. 42).

No tocante a legitimidade passiva, devera esta ser ocupada pelo 6rgao
arrecadador, pois conforme asseverado no voto do relator do acorddo supracitado,
as concessionarias nao tém o menor interesse em integrar tal demanda, haja vista
que detém uma relacdo meramente contratual com o 6rgao publico, devendo este
orgao ser o sujeito passivo da respectiva agao.

Neste diapasdo, compreende-se que ante ao novo posicionamento do
STJ, bem como a edicao da Sumula 391 pelo referido Tribunal, caso o consumidor
final perceba erro na exacéao realizada pelo 6rgao arrecadador no que tange a sua
fatura de energia elétrica, podera se socorrer no Judiciario para ter seu direito
salvaguardado.



3 CONCLUSAO

Diante das premissas apresentadas buscou-se no presente trabalho
evidenciar a ilegalidade das cobrancas de algumas tarifas incidentes na base de
célculo do ICMS na conta de energia elétrica.

Observando os principios da legalidade na administracao publica, bem
como o principio da reserva legal, conclui-se que a exacao ora realizada pelo fisco
mostra-se ilegal.

Referida cobranca nao esta prevista como hipétese legal de fato
gerador, isto porque a atividades de distribuicdo e transmissdo ndo caracterizam
atividade de mercancia apta a ensejar a cobranga do imposto estadual.

Sendo assim, a cobranca de ICMS sobre as tarifas de TUSD e TUST é
um fato reprovado pela Lei Maior.
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