Roberto Dias Maranduba Filho

INCLUSAO DE TARIFAS: TUST E TUSD NO CALCULO DO ICMS SOBRE AS
TARIFAS DE ENERGIA ELETRICA

Rio de Janeiro, 2023



Universidade Federal do Rio de Janeiro
Faculdade de Administraciao e Ciéncias Contabeis

INCLUSAO DE TARIFAS: TUST E TUSD NO CALCULO DO ICMS SOBRE AS
TARIFAS DE ENERGIA ELETRICA

Trabalho de Conclusaio de Curso
apresentado ao curso de Ciéncias
Contabeis da Universidade Federal do Rio
de Janeiro, como requisito parcial a
obtencao do titulo de bacharel em Ciéncias
Contabeis, ano findo em 2023.

Orientador: José Roberto Dourado Mafra.

Data de aprovagao: 27 de Julho de 2020.

Primeiro examinador: José Roberto Dourado Mafra
Universidade Federal do Rio de Janeiro

Segundo examinador: Frederico Otdvio S. Cavalcante
Universidade Federal do Rio de Janeiro

Prof orientador: Luis Antdnio do Nascimento Neco
Universidade Federal do Rio de Janeiro

Rio de Janeiro, 2023.



AGRADECIMENTOS

Gostaria de agradecer primeiramente a Deus por sempre ter me abengoado em todas as areas
da minha vida e me permitir ultrapassar todos os obstaculos durante o curso.

Aos meus pais, Roberto e Valéria, e a minha irma, Isis, por sempre me incentivarem nao so
nos estudos, mas em todos os momentos da minha vida.

Aos meus amigos de classe, mais proximos, que sempre estiveram ao meu lado, pelo
companheirismo, pelo apoio demonstrado e toda a ajuda durante todo o periodo de estudos.

Aos professores pelos ensinamentos, paciéncia e ajuda para que eu conseguisse concluir com
éxito meu curso, me dando condi¢des de ser um grande profissional.

Aos meus amigos e familiares, que sempre torceram pelo meu sucesso.

E a todos aqueles que de alguma forma ajudaram para que eu alcangasse o meu sucesso, direta
ou indiretamente, contribuindo com a minha formagao.



RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar, através de uma revisao bibliografica, os precedentes
majoritarios quanto a exclusdo e a atual inclusdo da TUST (Tarifa de Uso do Sistema de
Transmissao) e da TUSD (Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo) da base de célculo do
ICMS incidente sobre energia elétrica. Diante de tal cenario, também busca-se demonstrar os
principais aspectos para a compreensdo sobre o tema, abordando especificamente os conceitos
da TUST/TUSD, e os argumentos a favor e contra a sua exclusdo na base de célculo do ICMS
sobre energia elétrica. Além disso, analisa a relagdo do principio da seletividade no ICMS,
previsto no art. 155, §2° III, da Constituicdo Federal, com outros principios do direito
tributario, principalmente, o da capacidade contributiva e também com outras técnicas de
tributagdo como a progressividade e a isencao.

Palavras-chave: exclusdo; energia elétrica; ICMS.



ABSTRACT

The present work proposes to analyze, through a bibliographic review, the majority
precedents regarding the exclusion and the current inclusion of the TUST (Tariff for the Use
of the Transmission System) and the TUSD (Tariff for the Use of the Distribution System)
from the calculation of ICMS levied on electricity. Faced with such a scenario, we also seek
to demonstrate the main aspects for understanding the subject, specifically addressing the
concepts of TUST/TUSD, and the arguments for and against its exclusion from the ICMS
calculation base on electricity. In addition, it analyzes the relationship of the principle of
selectivity in ICMS, provided for in art. 155, paragraph 2, III, of the Federal Constitution,
with other principles of tax law, mainly the ability to pay, and also with other taxation
techniques such as progressivity and exemption.

Keywords: exclusion; electricity; I[CMS.
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1.INTRODUCAO

A Tarifa de Uso dos Sistemas Elétricos de Distribui¢ao (TUSD) ¢ um encargo legal do
setor elétrico brasileiro que incide sobre os consumidores conectados aos sistemas elétricos
das concessionarias de distribui¢do. E um dos componentes do preco nos contratos de energia
elétrica de grandes consumidores de energia elétrica no que diz respeito ao transporte desta
energia no Sistema Interligado Nacional e foi criada pelo § 6° do artigo 15 da Lei n. 9.074/51.
Ja a TUST se refere aos custos inerentes ao uso do sistema de transmissao, como servigo de
transporte de grandes quantias de energia elétrica por longas distancias, que, no Brasil, ¢ feito
utilizando-se de rede de linhas de transmissdo e subestagdes em tensao igual ou superior a 230
kV, denominada Rede Béasica (GERONYMO, 2017).

Por outro lado, o ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos) ¢ a
principal fonte de recursos para os estados brasileiros; nos ultimos dez anos, a arrecadacao
total do ICMS tem girado em torno de 7% do produto interno bruno (PIB). O fato de ser um
imposto de grande arrecadagdo, com aliquotas e demais aspectos da legislagdo tributaria
fixados no ambito estadual e ndo no ambito da associagdo cria uma série de peculiaridades do
ICMS (JUNIOR; JUNIOR, 2017). Assim, sua tributagio no consumo de energia elétrica se
torna um bem essencial e indispensavel no desenvolvimento economico do pais tendo uma
eficiéncia crescente. Sabe-se ainda que, na economia brasileira a energia trds satisfacdo as
necessidades criadas no desenvolvimento socioecondmico, obtendo assim um papel
importante na sociedade (FERREIRA, 1994) e conforme Goldemberg (2010), entende-se que
a mesma ¢ um bem essencial para a vida humana. No entanto, o Brasil ¢ considerado um dos
paises que mais tem energia renovavel, porém sua arrecada¢ao torna-se muito sobrecarregada
de tributo ao consumidor final.

Neste trabalho o problema proposto, expde a relacdo da inclusdao dos valores de
incidéncia do ICMS sobre a TUST e a TUSD adotando-se o entendimento dos tribunais
superiores relacionados com o tema apresentado e as regras contidas no ordenamento juridico.
A justificativa se baseia na necessidade de compreender quais sdo as razdes pela lei em
relagdo a cobranga do tributo, em paralelo com as taxas que de fato incidem sobre as contas
do cidadao, tendo como propoésito procurar conceber um entendimento cabivel acerca das
causas que justificam as taxas discrepantes dos principios de seletividade e essencialidade.

Desse modo, o artigo tem como objetivo contribuir com o ambito académico
fomentando futuras pesquisas, debates, aprofundamento do assunto, entre outros. Sua

relevancia se da pelo motivo de que o tema ¢ de interesse comum de toda a sociedade, pois o



imposto ¢ aplicado em diversos estados brasileiros e poucos deles aplicam os principios de
seletividade. Assim, para discutir se a TUSD/TUST devem ser consideradas como elementos
que compoem a base de calculo do ICMS da energia elétrica ¢ necessaria a compreensao do
conceito do ICMS e suas peculiaridades, bem como o funcionamento do sistema de energia
elétrica. Ao se entender o fato de que ha varios segmentos pelos quais a energia passa para
chegar até o consumidor final, tais como o da distribui¢do e da transmissdo, compreende-se
onde sdo entdo englobadas as tarifas TUSD/TUST.

O presente trabalho pretende apresentar os aspectos que sdo relativos a cobranga do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS, sobre a Tarifa de Utilizagao do
Sistema de Distribuigdo — TUSD — e Tarifa de Utilizacao do Sistema de Transmissao — TUST
- na energia elétrica, fazendo uma anélise diante a possibilidade de que essas tarifas devam ou
ndo compor a base de calculo do ICMS da energia elétrica, uma vez que o tributo ndo esta
sendo cobrado somente sobre o valor da energia elétrica, mas também, sobre as tarifas de uso
do sistema de transmissdo e distribuicdo de energia elétrica originarias da rede bdasica de
transmissdo, (TUSD E TUST) bem como qualquer outros encargos que nao representem
efetivo fornecimento de consumo de energia.

Para uma melhor compreensdo, conheceremos a doutrina que verte o estudo da
tributagdo do ICMS no setor de energia, onde poderemos conhecer com maior profundidade
as atividades de exploragdo economica do setor energético. Nos termos da Constituicao
Federal, o ICMS tem por hipdtese de incidéncia possivel circulagdo de alguém praticar
negocios juridicos que giram em torno da geragdo, transmissao, distribuicdo ou consumo de
energia elétrica.

Deseja-se, também através deste estudo, enriquecer o debate que vem
constantemente sendo levado ao Poder Jurisdicional acerca da base de célculo do ICMS
incidente na venda de energia elétrica, analisando os principais pontos que fizeram com que
o TUST e da TUSD na base de calculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica fosse
julgado sob a sistematica dos recursos repetitivos.

O interesse em pesquisar a inclusdo de tarifas TUST e TUSD no célculo do ICMS
sobre as tarifas de energia elétrica se da pela relagdo do alto consumo desse servigo € suas
variagdes com a tributagao.

Utilizar politicas econdmicas, na qual determina-se o aumento ou a diminuicao de tal
arrecadacdo, no passar dos anos, a tarifa de energia elétrica vem sendo utilizada, na qual
arrecada recursos financeiros para o governo de acordo com a carga tributdria crescente, de

maneira que eleva o prego da eletricidade e, consequentemente, restringe o seu consumo,



afetando negativamente o bem estar dos consumidores (OLIVEIRA; TEIXEIRA, 2009).

Esta pesquisa ¢ importante pelo fato de permitir a andlise sobre a relevancia da
cobranca dos tributos arrecadados através da tributacio de ICMS na energia elétrica,
entretanto, ha um aumento de ICMS com valores cada vez mais clevados, ndo sendo
transparentes com seus contribuintes e de forma desconhecida de todos.

O presente estudo se trata entdo de uma revisao bibliografica utilizada para definir os
conceitos de TUSD e TUST, descrever o desenvolvimento da tributacdo do ICMS no Brasil e
compreender a inclusi¢do dessas taxas na conta de energia elétrica do consumidor.

A seguir, durante todo o texto sera feita uma exposi¢cdo fatica e juridica sobre a
cobranca do ICMS na conta de energia elétrica. Pretende-se também, demonstrar que as
operacdes de venda de energia elétrica sdo essencialmente precedidas da prestacdo de

servicos pelas concessiondrias, assimilados nas atividades de geragdo, transmissdo e

distribuicao de energia elétrica

1.1 ICMS (Imposto Sobre Circulacdo De Mercadorias E Prestacio De Servicos) E
Competéncia Tributaria

A competéncia tributaria em relacdo ao ICMS (imposto sobre circulacdo de
mercadorias e prestagdo de servigos) ¢ do Estado e do Distrito Federal, que define diversos

aspectos importantes do tributo (Lei Complementar n® 87 de 1996).

Apesar do ICMS ser de competéncia estadual, possui caracteristicas nacionais, tendo
em vista que questdes importantes sdo resolvidas de comum acordo entre os Estados
e o Distrito Federal, quando ndo pela lei complementar, ou pela Resolugdo do
Senado Federal na fixagdo de aliquotas. (CASSONE, 2011, p. 342)

O Imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo ainda que as operagdes
se iniciem no exterior cuja sigla ¢ ICMS tem como aspectos relevantes, a competéncia do
principio da ndo-cumulatividade e o fato de ser um imposto cobrado conforme a relevancia do
produto ou servigo (BRASIL, 1988).

De acordo com Varsano (1996) o sistema tributario foi criado pela Constituicdo de
1988, sendo ele fruto de um processo participativo em que os protagonistas eram politicos,
entretanto, sabe-se que esses politicos estavam preparados para conduzir o processo de
criacdo pois tinham formagao técnica e haviam exercido recentemente fungdes executivas no

governo.
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Assim, a competéncia tributaria constitucionalmente definida nao entrega ao Estado
somente o Poder de exacdo desse imposto (fiscalizar e arrecadar), mas também
a Competéncia Legislativa (MADEIRA, 2014, p. 137).

Segundo Minardi (2014) ensina que, pelo fato de o ICMS ser um tributo trifasico, ou
seja, a sua incidéncia ocorrer nas diversas etapas que a circulagdo de uma mercadoria ou de
um servigo possuir, o respectivo tributo sera compensado em cada operacao realizada.

Assim, Pereira (2017) diz que na tributagdo do ICMS, a substituicdo tributaria para
frente antecipa a ocorréncia do fato juridico do ICMS, assim o recolhimento dos impostos por
substituicdo tributaria ¢ um meio eficaz e pratico para a administragdo publica ja que faz a
tributacdo, arrecadacdo e a fiscalizagdo em uma sé vez o que garante os ingressos de receitas
tributarias nos cofres publicos.

Por fim, Paulsen (2017), considera o ICMS como um imposto complexo de todo o
sistema tributdrio do nosso pais, pois a legislacao relacionada ao citado tributo esta ramificada
em diversos diplomas juridicos diferentes.

No Estado do Rio de Janeiro o ICMS foi instituido pela Lei n°® 2.657/1996, com
redagdo alterada por legislacdes posteriores. O referido diploma legal trata nos artigos 32, 33,
35, 39, 83, 84 e 85 sobre os prazos, as condi¢des, as penalidades e demais disposi¢des acerca

do abatimento do imposto (Decreto n°® 27/427/2000, art. 26, §§ 2° e 3°).

1.2 Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicao (TUSD) e Tarifa de Uso do Sistema de
Transmissao (TUST)

A sigla TUST, segundo Bassil (2017) tem como significado Tarifa de Utilizacdo de
Servico de Transmissdo, e¢ a sigla TUSD tem por definigdo Tarifa de Utilizagdo de
Distribui¢do. Os proprietarios de cabos de transmissdo e de torres de energia cobram dos
consumidores, através destas tarifas, os servicos de transmissdo e distribui¢do. A principio o
transporte da energia elétrica das usinas de produ¢do a unidade consumidora final ¢ dividido
em dois segmentos: transmissao (TUST) e distribuicdo (TUSD). A transmissdo entrega a
energia a distribuidora e esta, por sua vez, distribui a energia ao usuario final.

Na atualidade, as concessionarias e permissiondrias de energia elétrica estdo cobrando
o ICMS sobre os valores recebidos a titulo da TUST e TUSD. O imposto mencionado incide
quando a energia elétrica ¢ entregue ao consumidor final, € ndo devendo ser incluido nestes
calculos os valores referentes a transmissdao e distribui¢do, servigos indispensaveis para a
entrega da mercadoria a seus usuarios. De acordo com o principio da legalidade, a incidéncia

das taxas na base de célculo do ICMS nao ¢ licita, pelo fato j4 mencionado neste estudo, de
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que esta incidéncia deveria ser cobrada apenas com base no real consumo do usudrio
(NICKEL; POTER, 2016).

Segundo Lima et al. (2015), a tarifa € repassada para 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 tarifas em suas contas. O
sistema de distribui¢cdo, segundo os mesmos autores, ¢ aquele composto por postes, cruzetas,
isoladores, fios, transformadores e demais equipamentos (ndo pertencentes a rede basica) que
operam em tensdes baixas, de propriedade das distribuidoras, e cujo acesso também ¢ livre a
todos. A remuneragdo por sua utilizacdo se d4 mediante o recolhimento da Tarifa de Uso do
Sistema de Distribuig¢dao (TUSD).

Neste ambito, conforme expde Sabbag (2016), as tarifas sdo receitas originarias,
proveniente da intervencdo do Estado por intermédio de seus associados, permissiondrios ou
concessionarios, que, segundo o mesmo autor, visa o lucro do Estado, diferentemente das
taxas, que tem como objetivo o ressarcimento pelos servicos fornecidos.

A Agéncia Nacional de Energia (ANEEL) destaca ainda detalhes sobre a TUST,

“[...] A parcela principal da TUST, a TUST-RB refere-se as instalagdes de
transmissdo integrantes da Rede Basica, com nivel de tensdo igual ou superior a 230
kV, utilizada para promover a otimizagdo dos recursos elétricos e energéticos do
sistema e, portanto, ¢ aplicavel a todos os usuarios. O servico de transmissao
prestado pelas unidades transformadoras previstas no Art. 2° da REN n° 67/2004 ¢
pago por distribuidoras que dele se beneficiam, mediante parcela especifica da
TUST, denominada TUST-FR, que incorpora, ainda, os custos de transporte
associados as Demais Instalagcdes de Transmissdo - DITs compartilhadas entre as
concessionarias de distribuigdo. [...]” (ANEEL, 2000)

E também os detalhes elucidativos sobre o funcionamento da TUSD,

“As tarifas de uso do sistema de distribuigdo - TUSD possuem a fungio precipua de
recuperar a receita definida pela ANEEL, e devem fornecer sinal econdémico
adequado para utilizagdo racional dos sistemas de distribuicdo. Atualmente, a TUSD
¢ utilizada para os seguintes fins:

e faturamento de encargos de uso dos sistemas de distribuicdo de consumidores
livres;

o faturamento de encargos de uso dos sistemas de distribui¢do de unidades geradoras
conectadas aos sistemas de distribuicédo;

o faturamento de encargos de uso dos sistemas de distribui¢do de distribuidoras que
acessam os sistemas de distribui¢do de outra distribuidora;

e abertura das tarifas de fornecimento dos consumidores cativos para fins de
realinhamento tarifario, conforme o disposto no Decreto 4.667 de 4 de abril de
2003.” (ANEEL, 2000)
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1.3 O ICMS, o Principio da Seletividade e sua aplicacio nas operagdes com energia
elétrica

Conforme Bergamini (2020), a Energia Elétrica ¢ um servico essencial, e, portanto o
ICMS deve incidir de forma diferenciada:

“[...] A essencialidade dos servigos de comunicacdo e do fornecimento de energia
elétrica, portanto, ¢ indubitavel. E por ostentarem essas caracteristicas, o ICMS
incidente sobre eles (servigos de comunicacdo e fornecimento de energia elétrica)
deveria ser diferenciado, minorado, conforme expressamente determinado pelo
artigo 155, § 2°, 111, da Constitui¢do Federal. Mas ndo é o que ocorre, porquanto as

aliquotas de ICMS aplicaveis aos servigos de comunicagdo ¢ ao fornecimento de
energia elétrica, em regra, sdo as mais altas. [...]”. (BERGAMINI, 2020, p. 19)

Em relagdo aos impostos arrecadados no Brasil, o ICMS est4 cada vez mais presente
na participacdo de arrecadagdo de impostos. Dessa forma, a energia tem um papel
fundamental e essencial nas atividades economicas do nosso pais, entretanto, o consumidor
sente falta do retorno. Isso acontece devido a falta de qualidade do servigo, tais como o de
energia elétrica, que carece de mudangas eficientes, tanto de aumento quanto de reducao de
distor¢des que contribui com todo o funcionamento do servigo (BRITO, 2017; SILVA ,
RODRIGUES, 2016).

Nesse sentido, Carrazza (2009) ressalta que a seletividade é aprendida a partir de
valores colhidos pelo constituinte, tomando em consideragao as necessidades vitais basicas,
como moradia, alimenta¢do, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia. Ja Denari (2008), diz que o principio da seletividade ¢ uma forma de seguranca
avancada da fiscalizagdo de incidéncia tributdria, ou seja, através dela é permitido a
administracao aplicar aliquotas proporcionalmente a essencialidade dos produtos oferecidos.

H4 uma autorizacdo constitucional, onde a energia elétrica, além de constituir bem
movel para efeitos civis (artigo. 83, I, do Cdédigo Civil) e penais (artigo155, § 3°, do Codigo
Penal), é considerada, também como uma mercadoria para efeitos tributarios, integrando, a
materialidade do ICMS (art. 155, 11, § 3°, CF/88).

Segundo o STJ (Resp 1163020/RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, 1* Turma, mar. 2017),
criou-se uma ilegalidade, partindo do pressuposto que o fato gerador do ICMS ndo ¢ o
contrato e, sim, o da entrega da energia elétrica pela concessionaria. O prelidio da
seletividade ¢, portanto, constitucional e encontra-se no art. 153, §3°, o qual projeta que o IPI
sera seletivo de acordo com a essencialidade dos produtos, e no art. 155, §2°, III, dispondo

que o ICMS poder3 ser seletivo em razao da obrigatoriedade das mercadorias e servicos.

Através do ICMS poderia com a aplicacdo do principio da seletividade, a exclusdo
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dessa cobranga nos produtos que compdem a cesta basica da populagdo mais
carente, a exemplo teriamos alimentos, produtos de higiene, material escolar, o que
nem sempre ¢ observado como no caso de fornecimento de energia elétrica e
prestagdo de servigos de telecomunicacdo que possam a ter valores de aliquotas de
25%. (PAUSEN; MELO, 2016, p.352).

De acordo com Schoueri (2013), a seletividade esta vinculada a essencialidade,
indicando que os referidos impostos podem ter aliquotas variadas em fungdo dos proprios
produtos, isso indica que ha uma estreita relacdo entre o principio ¢ os bens afetados pela
incidencia do tributo. Em adi¢@o, Sabbag (2013) evidencia que a seletividade ¢ uma maneira
de efetuar o postulado da capacidade contributiva em alguns tributos indiretos e a mesma sera
aferivel diante a aplicabilidade da seletividade, uma visivel forma de extrafiscalidade na
tributagao.

Nesse sentido, Puig (2005) expde que,

Quando afirmamos que na interpretacdo das normas infraconstitucional devemos
levar em conta a existéncia de outros principios, estamos plenamente cientes de que
ndo inovamos em praticamente nada. [...] Preocupa, entretanto, o fato de essas
orientagdes, que constituem verdadeiras garantias para o contribuinte, serem
sistematicamente ignoradas pelo Poder Publico, o que nos da a sensagdo de que a

cada dia que passa mais o Direito Tributario serve somente aos interesses do Estado.
(PUIG, 2005, p. 56)

Vale ressaltar ainda que, historicamente, o ICMS nunca foi um tributo facultativo, por
isso a Constituicdo de 1988, ao dar aos estados o direito de lanca-lo, estabeleceu a opcao de
sua cobranga dessa forma, ao contrario do que estava previsto para o IPI (Imposto sobre
Produtos Industrializados), o qual a Constituicdo preconiza que serd seletivo. Assim, ao
estabelecer que o ICMS pode ser seletivo por necessidade, a Constituicao Federal determina
que os estados tém a opgdo de: (a) instituir ICMS em aliquota unica, observando o histdrico
do imposto, ou (b) instituir o ICMS com aliquota varidvel, de forma seletiva. No entanto, ao
aplicar a segunda opgao, tais impostos precisam ser graduados de acordo com a necessidade
dos bens ou servicos tributados (GUIMARAES, 2017).

Dessa maneira, sabe-se que a aplicagdo da seletividade € opcional para os paises na
criacdo do ICMS, mas se tal técnica tributaria for introduzida, o significado dos bens e

servicos tributaveis deve ser levado em consideragdao na determinacao do imposto.

1.4. Exclusio do TUSD e TUST da base de calculo do ICMS incidente sobre energia

elétrica - Atualizacoes
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Em uma matéria publicada por Silva (2022), em janeiro, o mesmo destaca que o
Tribunal Federal (STF) proferiu decisdo final sobre o julgamento do Recurso Especial (RE)
714.139 (Tema 745 das Repercussdes Gerais) que trata da abrangéncia do Artigo 155, §2°,
Inciso III, da Constitui¢do da Republica de 1988, que prevé a aplicagdo do Principio da
Seletividade ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).

Os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram por maioria de votos que €
inconstitucional a imposicdo de aumentos nas tarifas de ICMS sobre energia elétrica e
telecomunicagdes. Um caso especial movido no STF, por exemplo, diz respeito ao estado de
Santa Catarina, onde a aliquota de ICMS de 25% incide para ambos os setores, em
comparac¢ao com a aliquota geral de 17% (SILVA, 2022).

J& em julho desse mesmo ano Koch (2022) destaca em outra matéria que foi
sancionado pelo presidente da Republica a Lei Complementar n® 194/2022, que alterou o
Codigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172/66, bem como as leis complementares de n°s 87/96
e 192/22, atribuindo a condicao de essencialidade para o consumo humano dos combustiveis,
gas natural, energia elétrica, prestacao de servicos de comunicagdo e de transporte coletivo,
para efeito de aplicagdo do principio constitucional da seletividade do imposto, segundo o
critério estabelecido pelo constituinte originario na abordagem desse principio. Foram vetados
dispositivos relacionados a proposta de indenizagdes da Unido aos estados e Distrito Federal
para compensacao da perda de arrecadacao por conta dessa lei complementar.

Essa intervencdo legislativa foi impulsionada, inclusive, pela decisdo do STF, no

Recurso Extraordinario n° 714.139/SC, citado acima e que foi ementada como,

"Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacdo ao Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servigos de
telecomunicagdo em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a

essencialidade dos bens e servigos".

Koch (2022), ainda alerta que a decisao foi modulada para produzir efeitos somente a
partir de 2024, ressalvando-se as agdes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito,

que ocorreu em 05/02/2021. Ele ainda relata no artigo que,

“A questdo toda ¢ que alguns estados se valeram da seletividade para simplesmente
incrementar a arrecadagcdo do ICMS, sem observar os critérios definidores desse
principio. Isso ocorreu com a fixa¢do de aliquota majorada para as operagdes com
energia elétrica, combustiveis e prestacdo de servigos de comunicacgdo, para citar

somente algumas operagdes e prestagdes de servigos, sob o argumento de se tratar de
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produtos e servicos ndo essenciais ou indispensaveis ao consumo humano. Esses
produtos e servigos, além de facil arrecadagdo, representam uma eclevada base
tributaria; qualquer majoragdo nas suas aliquotas representa um importante

incremento da arrecadacdo.” (KOCH, 2022).

O mesmo deixa ainda claro que, cria-se uma expectativa de que o posicionamento do
STF na mencionada decisdo, bem como a lei complementar n® 194/22, que atribui
objetivamente a condi¢do de essencialidade para produtos e servigos que menciona, a
seletividade do imposto passe a ser observada ndo s6 para os produtos mencionados na
decisdo e na lei, mas também para outros produtos e servicos, segundo o critério
constitucionalmente estabelecido, para que esse preceito constitucional possa atender aos
objetivos sociais, € ndo se transformar numa falaciosa licenga para o aumento da carga
tributaria (KOCH, 2022).

Posteriormente, Canesso (2022), expde em outro artigo que ha boas chances de éxito
no julgamento da exclusao da TUST/TUSD da base de calculo do ICMS, mas ¢ conveniente
que as empresas comerciais e prestadoras de servico desde ja ajuizem agdo requerendo a
restituicdo do ICMS que incidiu sobre as referidas tarifas.

Ele destaca que a lei complementar 194/22 (LC 194), recentemente publicada, alterou
a lei complementar 87, de 13/9/96 (Lei Kandir), no tocante a aliquota de ICMS sobre
combustiveis, energia elétrica, comunicagdo, etc., definindo esses itens como essenciais, o
que, na pratica, significa que as aliquotas ndo poderdo ultrapassar 17% ou 18%, a depender da
unidade da federacdo. Porém, reitera que a LC 194 ndo veio somente para alteragdao de
aliquotas. Ela trouxe, para muito além disso, uma verdadeira inovacao cifrada, alterando a
redagdo do art. 3° da Lei Kandir (CANESSO, 2022). Esse artigo, numa redagdo

autoexplicativa, preconiza o seguinte,

"Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

(.)

X - Servicos de transmissio e distribuicdo e encargos setoriais vinculados as

operacdes com energia elétrica. (Incluido pela lei complementar 194, de 2022)."

Observa-se que, o inciso X, incluido pela LC 194, deixa claro que o ICMS ndo deve
incidir sobre a Tarifa de uso do sistema de Transmissdo de energia elétrica (TUST) e da
Tarifa de uso dos sistemas elétricos de distribui¢do (TUSD). Porém, Canesso (2022) salienta
que os proprios Estados, astuciosamente, ndo estdo cumprindo com o determinado na LC 194.

Em um recente estudo, inclusive, o autor obteve acesso a um levantamento interessante sobre
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0 (des)cumprimento da LC pelos Estados. O mesmo concluiu que, os Unicos Estados que
reduziram a aliquota do ICMS sobre a energia elétrica, bem como excluiram da base de
calculo do ICMS a TUST e a TUSD, foram os Estados do Espirito Santo de Santa Catarina. A
grande maioria dos Estados reduziu a aliquota do ICMS, mas nao retiraram da base de calculo
do ICMS a TUST e TUSD. Os Estados do Maranhdo, Piaui, Ceard e Pernambuco apenas
anunciaram a reducdo da aliquota, mas ainda ndo a haviam reduzido - no Maranhdo, em
Pernambuco e no Piaui a queda no ICMS passa pela aprovacao das Assembleias Legislativas -
e o Acre sequer havia reduzido a aliquota de ICMS (CANESSO, 2022).

Entdo, tecnicamente falando, a LC 194 possui efeitos imediatos, ou seja, a partir de
sua publicacdo os Estados e o DF ndao podem mais incluir na base de calculo do ICMS a
TUST e a TUSD, independentemente de legislacao Estadual para isso (sendo indiferente o
Estado legislar ou ndo sobre a exclusdo dessas tarifas da base de célculo do ICMS). E isto
porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 146, inciso III, alinea a, atribui competéncia
privativa a lei complementar para versar sobre a base de calculo de tributos, bem como
dirimir conflitos de competéncia em matéria tributdria entre os entes federativos.

Ainda assim, em fevereiro desse ano, Mengardo (2023) destacou com surpresa a
decisdo do ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal (STF), de suspender, de forma
liminar, o dispositivo que definia que a TUSD e a TUST ndo entram na base de calculo do
ICMS.

A liminar foi concedida na ADI 7195, por meio da qual estados questionaram a
regularidade da Lei Complementar 194/22, que definiu combustiveis, telecomunicacdes,
energia elétrica e transporte coletivo como essenciais. Na pratica, a norma proibe que os bens
sejam tributados acima da aliquota-base do ICMS nas unidades federativas (MENGARDO,
2023).

A autora ainda relata que, apesar de a ADI 7195 questionar outros pontos da LC 194, a
liminar concedida pelo ministro Fux foca exclusivamente na questdo da TUSD/TUST. Para o
ministro, ha indicios de que a Unido extrapolou seu poder de regulamentar ao disciplinar a

incidéncia de ICMS.

“Em um exame perfunctorio da questdo, caracteristico desse momento processual,
exsurge do contexto posto a possibilidade de que a Unido tenha exorbitado seu
poder constitucional, imiscuindo-se na maneira pela qual os Estados membros

exercem sua competéncia tributaria”. (MENGARDO, 2023)
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De acordo com Fux, o artigo 2° da LC 194 pode impactar os municipios, que recebem
parte do imposto arrecadado pelos estados. O deferimento da liminar atende pedido dos
estados, que alegavam perdas biliondrias com a retirada da TUSD/TUST da base do ICMS.
De acordo com as unidades federativas, o dispositivo implica em perda de R$ 16 bilhdes a
cada seis meses. Vale ressaltar ainda que, apds a concessdao de liminar, os ministros tém 90
dias para submeter a medida ao plenario, que opta por referenda-la ou ndo. No caso da LC
194, porém, o mérito da ADI 7195 esta marcado para o periodo entre 24 de fevereiro e 3 de
mar¢o no plendrio virtual do STF, o que torna menos provavel que os ministros optem por
analisar primeiramente a liminar (MENGARDO, 2023).

Assim, atualmente, em uma matéria destacada por Aratjo (2023), mostra que o STF mantém
incidéncia de ICMS sobre TUSD e TUST na energia elétrica e ainda ressaltou que, a maioria
dos ministros seguiram o voto do ministro Fux, o que impactara o bolso do consumidor

brasileiro com um novo aumento na conta de luz.

2.CONCLUSAO E CONSIDERACOES FINAIS

Conforme apresentado, a energia elétrica ¢ um dos insumos primordiais para quase
todos os setores da sociedade, nao podendo se deixar de lado sua essencialidade para a mais
diversa gama de servigos como saude, seguranca, transporte e lazer. Ou seja, a energia elétrica
¢ um bem movel que viabilizou a evolucdo econdOmica, social e tecnoldgica para toda a
populagdo brasileira. Ela trds a inclusdo social dos menos favorecidos, ou até mesmo
miseraveis principalmente através da informagao e ¢ necessario analisar sua importancia sob o
prisma de ser fundamentalmente essencial e acessivel a todos independentemente de
domiciliar, rural ou empresarial.

Nesse contexto, pode-se dizer que ¢ através da energia que a qualidade de vida da
populagdo ¢ melhorada, trazendo desenvolvimento econdmico e geragao de emprego, uma vez
que sua cobranca tenha aliquotas coletadas de forma harmoniosa, de acordo com o principio
da seletividade trazendo inimeros beneficios para toda a sociedade brasileira.

Vale ressaltar ainda que, os servicos de producdo, transmissdo e distribuicdo da
energia elétrica, apesar de prestados por empresas privadas, continuam sob a titularidade do
Estado, devendo cumprir todas as prerrogativas inerentes aos servigos publicos, sujeitando-se
ao amparo do direito publico e devendo obediéncia aos principios da continuidade,
modicidade das tarifas e impessoalidade.

Além disso, a seletividade ¢ muito importante hoje e mesmo que haja uma escolha

clara, ela deve ser estendida ao ICMS, o que cria uma obrigacdo para o legislador nos termos
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da Constitui¢do onde tem-se que aderir aos principios do ordenamento juridico brasileiro bem
como as realidades impostas pela sociedade para ponderar o que € € o que nao ¢ importante.

Em adicao, entre os bens e servigos mais importantes, destaca-se a eletricidade basica
e indispensavel para realizar a dignidade humana com o minimo de existéncia, mas apesar de
sua consideravel importancia, alguns legisladores acabam impondo tributos excessivos e
incontrolaveis.

Portanto, espera-se com essa pesquisa realizar novas contribuigdes para estudos
futuros, que também tenham a finalidade de reducgdo da tributagdo sobre a energia elétrica. Ja
que com o estudo, percebeu-se que cada medida corretiva de demanda e oferta do consumo de
energia elétrica provoca algum impacto na economia com altos tributos e que quem sempre

acaba pagando ¢ o consumidor de baixa renda.
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