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Resumo

Questao de grandes repercussoes aos Estados membros e aos contribuin-
tes é a definicao, por parte das Cortes Superiores, se as tarifas relativas a
utilizacao dos sistemas de transmissdo e distribuigdo de energia elétrica
(TUST e TUSD, respectivamente) integram, ou nao, a base de calculo do
ICMS. Em que pese muito ja se ter sido dito sobre o assunto, o fato é que
a discussao remanesce em aberto, ante a ndo congruéncia de muitos argu-
mentos com a prépria operacionalizagio do negécio juridico (“entrega”
de energia elétrica). Fincados na insatisfacdo e curiosidade cientificas, o
presente artigo se propoe a langar um novo olhar sob o que ja fora dito,
opinar por meio de um novo dngulo. Para tanto, sintetizamos, em breves
penas, os argumentos evocados para um e outro lado. Ato continuo, trou-
xemos alguns breves esclarecimentos sobre como funciona o sistema elé-
trico. E, por fim, provocamos algumas indagagbes, as quais, espera-se,
possam langar novas bases sobre as quais se analisar a questao.
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Abstract

Many discussions have been carried out between tax authorities and tax-
payers on whether the costs of transmission and distribution systems of
electrical energy (T'UST and TUSD, respectively) are subject to Brazilian
VAT (ICMS). Although much has already been debated, the issue remains
especially due to the many inconsistencies between legal arguments and
the nature of the transaction itself (“delivery” of electrical energy). Based
upon scientific restlessness and curiosity, this article proposes a new
approach on what has already been widely discussed about the subject,
through a brief overview of the main arguments for and against, an analy-
sis on how the electrical system operates, and, finally, by bringing aware-
ness to some important questions, which are expected to lay down new
basis for analyzing the issue.

Keywords: tax, Brazilian VAT, ICMS, electricity, electricity taxation.

1. Introducao

Questdo de grande relevancia aos Estados membros e aos contribuintes', e
que se encontra pendente de andlise definitiva pelos Tribunais Superiores, é a
determinagao da base de calculo do ICMS sobre operagoes relativas a energia
elétrica. Mais especificamente, resta definir-se se a TUST (Tarifa relativa a utili-
zacao do sistema de transmissao de energia elétrica) e a TUSD (Tarifa relativa a
utilizagao do sistema de distribuicao de energia elétrica) integram-na.

Fala-se ser de suma importancia aos Estados em razio das vultosas quantias
em discussao, e que podem configurar perdas bilionarias em suas arrecadagoes.
Muito se tem argumentado a favor e contra a inclusao da TUST e da TUSD na
base de calculo do ICMS, notadamente quando falamos das operagées realizadas
no mercado livre de energia elétrica (em que os consumidores livres adquirem
diretamente dos geradores ou comercializadores). E, assim o €, grande medida,
em razao de os pontos e contrapontos ambientarem-se na desverticalizacao (par-
cial), realizada em meados da década de 90, no mercado de energia elétrica.

Isto €, fora com a segregacao das etapas produtivas (geragao, transmissao,
distribui¢do e comercializa¢do), e abertura de alguma delas a iniciativa privada
(geragdo e comercializagdo), que os questionamentos surgiram. Afinal, é apenas
em tal ambiente que se desnudou a existéncia de encargos para utilizagdo dos
sistemas de transmissao (TUST) e distribuigdo (TUSD) de energia elétrica, para
além do valor pago a titulo de sua geragao (nas usinas hidrelétricas primordial-
mente).

Nao nos esquegamos que quase toda a populagao é contribuinte (ainda que de fato) do ICMS-e-
nergia elétrica. Opiniao distinta é externada por Roque Antonio Carrazza, para quem o consu-
midor final seria nao apenas contribuinte de fato, mas também de direito, verbis: “Este [consumi-
dor final] é que € o sujeito passivo da obrigacao tributdria, na condig¢do de contribuinte de direito e,
ao mesmo tempo, de contribuinte de fato.” (CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17. ed. ampl. e
atualiz. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 328)
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No entanto, e respeitosamente a todos aqueles que generosamente expuse-
ram seus olhares sobre a questao, o fato é que a mesma remanesce em aberto,
ante a ndo congruéncia de muitos argumentos com a prépria operacionalizagao
do negécio juridico (“entrega” de energia elétrica). Assim, o presente artigo é
fruto da insatisfagao e inquietagao desses autores com os argumentos e/ou conclu-
soes lancadas até entao.

Esclarega-se, porém, que o objetivo a que nos propusemos ¢ tao apenas de
langar um novo olhar sob o que ja fora dito, opinar por meio de um novo angulo
acerca de tao relevante discussao. Para tanto, sintetizamos, em breves penas, os
argumentos evocados para um e outro lado. Ato continuo, trouxemos, dentro,
obviamente, das limitagdes técnico-cognoscitivas desses autores, alguns esclareci-
mentos sobre como funciona o sistema elétrico, isto é, como a energia elétrica
“chega” até os consumidores finais. Esclarecida a materialidade (“real”) das ope-
ragbes relativas a energia elétrica, provocamos algumas indagagoes, as quais, es-
pera-se, possam lancgar novas bases sobre as quais se analisar a questao.

2. Pontos e contrapontos: o que foi dito por ai

Indiscutivel, por expressa previsio constitucional, que sobre as operagoes
relativas a energia elétrica incide o ICMS (art. 155, § 3°, da Constituicdo Federal).
Ainda, relativamente pacifico o entendimento de ser a energia elétrica equipara-
da a mercadoria (bem mével destinado ao comércio), em razao do quanto previs-
to no art. 83, I, do Cédigo Civil de 2002. Logo, ¢ de se concluir estar a energia
elétrica dentro da légica exacional inerente ao ICMS-mercadoria?®.

O mercado energético brasileiro perpassou por uma reestrutura¢ao, em
meados da década de 90, objetivando o ingresso de novos agentes a fim de res-
ponder a necessidade de investimentos no setor. Desmembraram-se as etapas de
geracgdo, transmissao e distribuicdo, oportunizando a iniciativa privada gerar
energia e comercializa-la as concessiondrias distribuidoras e aos (grandes) consu-
midores livres. Dai que coexistem, atualmente, dois ambientes de contratacao de
energia elétrica:

“a) O ambiente de contrata¢io regulada, destinada aos consumidores ca-
tivos (como, por exemplo, os residenciais), mediante distribuidoras locais
na forma de monopélio, as quais sdo remuneradas por tarifa, que inclui
todos os custos necessarios ao fornecimento de energia elétrica;

b) O ambiente de contratagiao livre, destinado aos consumidores livres
(como, por exemplo, os eletrointensivos, como as industrias de aluminios),

2 Nesse sentido Roque Antonio Carrazza versa que o ICMS ¢ sigla que congrega “varios impostos”,
cada um dentro de uma conformagio e légica especifica: “A sigla TCMS’ alberga pelo menos
cinco impostos diferentes, a saber: a) o imposto sobre operagdes mercantis (operagoes relativas a
circulagdo de mercadoria), que compreende o que nasce da entrada na Unidade Federada, de
mercadorias ou bens importados do exterior; b) o imposto sobre servicos de transporte interesta-
dual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre o servigos de comunicagao; d) o imposto sobre produ-
¢ao, importacgao, circulagao, distribui¢do ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasoso e de energia elétrica; e e) imposto sobre a extragdo, circulagio, distribui¢ao ou consumo
de minerais.” (CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17. ed., rev. e ampl., p. 42-43)
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através de contratos negociados entre as partes e remunerados por preco,
diferentemente da tarifa, que € estabelecida pela Aneel.”

E diante daquelas premissas juridicas e dessa ambiéncia fatica que os racio-
cinios juridicos acerca da incidéncia de ICMS sobre a TUST e TUSD sao desen-
volvidos. E dizer, parte-se da visualizagio de que o fornecimento de energia elé-
trica perpassa por etapas que, apesar de necessarias, sao distintas, e se lhe aplica
alégica do ICMS-mercadoria.

Destarte, argumentam os contribuintes, em sintese, que deve ser tributado
tdo apenas o valor da energia elétrica efetivamente consumida (mercadoria) — de-
nominada, via de regra, como Tarifa de Energia, o qual ndo comporta os even-
tuais encargos de transmissao e distribuigao. Isto é, consoante essa linha de racio-
cinio, s6 ha a ocorréncia do “fato gerador™ do ICMS-Energia com a efetiva entre-
ga e consumo desse bem por parte do destinatario final (consumidor final)®, dai
por que as etapas anteriores aquela tltima nao se subsomem a hipétese normativa
do ICMS.

Salienta-se que as etapas de transmissao e distribuicdo seriam complemen-
tares a etapa final de fornecimento, sendo apenas essa ultima que constitui a
operacao mercantil tributavel, ndo se podendo tomar por todo o que é apenas
meio. Roque Antonio Carrazza afirma que as atividades realizadas pelas conces-
siondrias responsaveis pela transmissio e distribuicao de energia elétrica seriam
atividades-meio, “inclusive para fins tributarios”, devendo ser apartadas da “ativi-
dade-fim, que, no caso, é a prestagao dos servigos de fornecimento de energia
elétrica”. Conclui que “o ICMS-Energia Elétrica ndo pode incidir sobre as etapas
necessarias a tal fornecimento, mas que com ele nao se confundem”, isto €, por

# MENESCAL, Leonardo Alcantarino. Nao incidéncia do ICMS sobre os encargos de transmissao
e distribuicao de energia elétrica — TUST e TUSD. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 237,
jun. 2015, p. 62.
A expressdao “fato gerador” fora colocada entre aspas porque embora bastante difundida (e em
certa medida diddtica) é ambigua, posto se referir tanto a descri¢ao hipotética do evento que dara
nascimento a rela¢do juridica tributdria (sentido em que utilizado) quanto ao préprio evento con-
cretamente ocorrido. Dai a doutrina preferir utilizar expressoes distintas a fim de identificar
uma ou outra situagao: Geraldo Ataliba utiliza “hipétese de incidéncia” e “fato imponivel” para
designar, respectivamente, (i) a descrigao legislativa do acontecimento que, uma vez presente,
desencadeara a relagao juridica tributaria; e (ii) fato juridico que se subsumindo a hipétese de
incidéncia determinou tal nascimento (ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed.
14. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 55). Roque Antonio Carrazza coaduna com a propos-
ta de Geraldo Ataliba, porém nao desdenha a expressio “fato gerador™ entende que se devida-
mente acompanhada dos adjetivos “abstrato” ou “concreto” é possivel se diferenciar os fendmenos
(CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigagdo tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 11).
Paulo de Barros Carvalho, coerente a sua opgao metodoldgica pelo construtivismo l6gico-seman-
tico, opta por utilizar trés expressoes distintas: (i) “hipétese tributdria”, para se referir a descrigao
legislativa do acontecimento que desencadeara a obrigagao tributaria; (ii) “evento juridico tribu-
tario”, para nominar o fato que sucede na concretude dos relacionamentos sociais, € que sao
captados por nossos 6rgaos sensoriais; e (iii) “fato juridico tributdrio” para o relato linguistico
desse acontecimento (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 26. ed. 3. tiragem.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 256).
> Parte-se de raciocinio semelhante ao feito na discussao acerca da composi¢ao da base de célculo
do ICMS relativamente a demanda de poténcia contratada versus demanda de poténcia utilizada.
O ST] pacificou o entendimento de que apenas a tarifa relativa a demanda efetivamente utilizada
compoe a base de cilculo do ICMS (Stimula n. 391), resta pendente, porém, o posicionamento do
STF (RE n. 593.824/SC com repercussao geral reconhecida).
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“simplesmente viabilizar a presta¢do do servico de fornecimento de energia elé-
trica, a mera operacao das precitadas redes e equipamentos das distribuidoras
nao pode ser tributada por meio de ICMS”.

Semelhantemente, Paulo Caliendo pontua que uma coisa é a mercadoria
(energia elétrica) e o seu preco correspectivo, outra coisa sao os servigos de trans-
missao e distribuig¢do, “servigos autbnomos, monopolizados, com repercussio eco-
némica, mas sem repasse juridico integrado ao preco da mercadoria””. Dito de
outra forma, o ICMS deve ter por base de cdlculo o preco praticado na operagao
final. A operagao final seria somente a entrega da mercadoria, sendo o seu preco
apenas o custo dessa mercadoria entregue. Assim, conclui o autor que nao com-
poem o preco final, “os valores das operagdes antecedentes de transmissdo e dis-
tribui¢io”. E dizer, o “preco final é o preco da energia elétrica (mercadoria) entre-
gue ao consumidor final”, e ainda que se reconheca que ha a repercussao econo-
mica do custo das operagoes antecedentes na fatura final, nao deve haver o seu
“repasse juridico para fins de incidéncia”®.

Outrossim, e em reforco aos argumentos retromencionados, argui-se que a
TUST e a TUSD sdo encargos devidos em razao da utilizagao dos sistemas de
transmissdo e distribui¢do, e que visam, assim, ressarcir os custos relativos a esse
uso. E dizer, o “fato gerador do ICMS ¢ a realizagio da circulagio da mercadoria
‘energia elétrica’ e ndo a colocagao a disposi¢ao dos consumidores o uso dos siste-
mas de distribui¢ao e transmissao”. Destaca-se, nesse ponto, que a cobranca de
referidas tarifas, justamente por ter em foco ressarcir os custos de conexao a rede,
ocorre independentemente da “entrega” de energia elétrica ao consumidor —
transferéncia da mercadoria, razao pela qual nao se conformam a hipétese de
incidéncia do ICMS-Energia Elétrica'’, e nem integram sua base de calculo'.

Ainda, rechaga-se eventual pretensao de se tributar as etapas de transmissao
e distribuigao a titulo de ICMS-transporte. Nesse sentido, Leandro Paulsen escla-

5 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17. ed., rev. e ampl., p. 334.

7 CALIENDO, Paulo. ICMS sobre TUSD e TUST nas operagoes para consumidores cativos. Dispo-
nivel em: <https:/jota.info/artigos/icms-sobre-tusdetust-operacoes-para-consumidores-cati-
v0s-27112017>. Acesso em: 2 dez. 2017.

5 Idem.

¢ MENESCAL, Leonardo Alcantarino. Op. cit., p. 66.

10 “[..] os encargos de transmissdo e distribui¢ao nao tém qualquer relacido com a saida da energia

elétrica, vez que decorrentes tao somente da instalagao e manutencao dos equipamentos de cone-

X0, e nao do efetivo consumo da energia elétrica, razao pela qual ndo podem ser incluidos na

base de cdlculo do ICMS, pois dizem respeito apenas a poténcia e estrutura necessarias para

viabilizar a transmissdo e distribui¢do da energia. Ndo hd efetivo consumo da energia elétrica, nao se
coadunando, por conseguinte, com o arquétipo constitucional do imposto estadual, que exige, para a confi-
guragao de seu efetivo fato gerador, a transferéncia juridica da mercadoria.” MENESCAL, Leonardo

Alcantarino. Op. cit., p. 71 — destacou-se)

Lembremos da preciosa li¢io de Paulo de Barros Carvalho quanto a intima relagao entre o crité-

rio material da hipétese de incidéncia do tributo e sua respectiva base de calculo:

“Temos para nés que a base de calculo € a grandeza instituida na consequéncia da regra-matriz

tributaria, e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento

inserto no nucleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor
da prestagao pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar o crité-
rio material expresso na composi¢ao do suposto normativo.” (CARVALHO, Paulo de Barros.

Curso de direito tributdrio, p. 319)
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rece que “as linhas de transmissao e de distribui¢io s3o meios necessarios para a
propagagio do campo elétrico gerado na fase de geragao de energia elétrica,
produzindo efeitos nos elétrons livres existentes na fiagdo da residéncia do consu-
midor”. Logo, inexiste “qualquer prestagao de servigo de transporte nas linhas de
transmissdo e distribui¢ao”, razao pela qual conclui o autor que “a atividade pra-
ticada pelas concessionarias ndo se subsume ao aspecto material do ICMS [trans-
porte]”*2.

Vale acrescentar que os argumentos e raciocinios até agora lancados podem
ser aplicados em ambos os mercados consumidores (cativos e livres). No entanto,
relativamente ao mercado cativo, lanca-se mao de mais um argumento, o qual é
sintetizado na Simula n. 166 do E. ST]. Partindo da l6gica do ICMS-Mercadoria,
bem como ciente de que no mercado cativo é a prépria concessiondria distribui-
dora que adquire dos geradores (ou comercializadores) a energia a ser fornecida
ao consumidor final, concluem que toda a etapa prévia se concentra em uma
Gnica titularidade juridica (concessionaria distribuidora), razao pela qual se evoca
areferida Stmula n. 166",

Ainda, insta destacar que a jurisprudéncia patria, notadamente escorada no
E. STJ, mostrava-se em todo favoravel aos contribuintes:

“Processual civil. Tributario. Omissdo inexistente. Legitimidade ativa.
ICMS sobre “TUSD’ e “TUST". Nao incidéncia. Stmula 83/ST]J. [..] 4. [...]
o STJ possui entendimento no sentido de que a Taxa de Uso do Sistema
de Transmissdao de Energia Elétrica — TUST e a Taxa de Uso do Sistema
de Distribui¢ao de Energia Elétrica — TUSD nao fazem parte da base de
calculo do ICMS’ (AgRg nos EDcl no REsp 1.267.162/MG, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16/08/2012, DJe
24/08/2012.). [...]” (AgRg no AREsp n. 845.353/SC, Rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, j. 05.04.2016, Dje 13.04.2016)

“Tributario. Agravo regimental no recurso especial. Legitimidade ativa
do contribuinte de fato. Utilizagao de linha de transmissao e de distribui-
¢ao de energia elétrica. ICMS sobre tarifa de uso dos sistema de distribui-
¢ao (TUSD). Impossibilidade. Auséncia de operacao mercantil. 1. O ICMS
sobre energia elétrica tem como fato gerador a circulagao da mercadoria,
e nao do servigo de transporte de transmissao e distribui¢do de energia
elétrica, incidindo, in casu, a Simula 166/ST]. Dentre os precedentes mais
recentes: AgRg nos EDcl no REsp 1.267.162/MG, Rel. Ministro Herman

2 PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constituicao e Codigo Tributdrio a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 394.

“[...] As alegacgbes de Direito também apresentam forte verossimilhanga dado que o caso é aplica-
vel a jurisprudéncia ja manifestada pelo Superior Tribunal de Justiga, seja a consolidada na Su-
mula 391, dado que os encargos de transmissao e conexdo, nao correspondem a energia elétrica
ou demanda de poténcia efetivamente utilizadas, seja a solidificada na Stmula 166, dado que tais
Sistemas de Transmissdo e Distribuigdo consistem em mero deslocamento da energia elétrica
entre estabelecimentos, e nao servigos de transportes da mercadoria efetiva e autonomamente
contratados. Daf ndo se falar em incidéncia do ICMS.” (TJPR, Al n. 1.291.153-2, 2* Camara Civel,
Rel. Des. Silvio Dias, DJ 19.03.2015)

13
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Benjamin, Segunda Turma, DJe 24/08/2012. [..]” (AgRg no REsp
1.278.024/MG, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, j.
07.02.2013, DJe 14.02.2013)

“Agravo de instrumento. Tributdrio. ICMS. Base de calculo. Pretendida a
incidéncia sobre as tarifas de uso do Sistema de Distribuicio e Transmis-
sao de Energia Elétrica — TUSD. Divida aparentemente indevida. Prece-
dentes da Corte Superior e desta Corte. Decisao denegatéria reformada.
Recurso provido para antecipar os efeitos da tutela para suspender a exi-
gibilidade do crédito. ‘As atividades de disponibilizagao do uso das redes
de transmissao e distribuicio de energia elétrica, remuneradas pela
TUST e TUSD, nao se subsumem a hipétese de incidéncia do ICMS por
nao implicarem circulagdo da mercadoria. [...]” (TJSC, Agravo de Instru-
mento n. 2015.069549-6, da Capital, Rel. Des. Francisco Oliveira Neto,
Segunda Camara de Direito Publico, j. 15.03.2016)

“Apelagio civel — agao declaratéria c/c repeti¢ao de indébito — inclusao da
TUST (Taxa de Uso do Sistema de Transmissao e Energia Elétrica) e
TUSD (Taxa do Uso do Sistema de Distribuigdo de Energia Elétrica) na
base de calculo do ICMS — impossibilidade — precedentes do egrégio Su-
perior Tribunal de Justica e desta Camara — recurso provido.” (TJPR, AC
n. 1550717-6-Toledo, 1* Camara Civel, Rel. Guilherme Luiz Gomes, una-
nime, j. 19.07.2016)

No entanto, a discussao que parecia perdida, sob a ética do Fisco, tem ga-
nhado novo e importante félego. Ja ha indicios, por parte do Judiciario brasileiro,
aqui' e acold®, e inclusive no E. STJ', de que os argumentos das Fazendas Publi-
cas estdao sendo ouvidos, de modo que a balanga pode comecar a pender para esse
outro lado. Vale transcrever a ementa do julgado na Corte Superior:

“Tributario. ICMS. Fornecimento de energia elétrica. Base de calculo. Ta-
rifa de uso do Sistema de Distribui¢ao (TUSD). Inclusdo. 1. O ICMS inci-
de sobre todo o processo de fornecimento de energia elétrica, tendo em
vista a indissociabilidade das suas fases de geracdo, transmissao e distri-
buicao, sendo que o custo inerente a cada uma dessas etapas — entre elas
a referente a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuigao (TUSD) — compoe
o preco final da operacio e, consequentemente, a base de calculo do im-
posto, nos termos do art. 13, I, da Lei Complementar n. 87/1996. [...]”
(REsp n. 1.163.020/RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, j.
21.03.2017, DJe 27.03.2017)

Sinteticamente, as Fazendas Estaduais chamam a atengdo ao fato de que o
fornecimento de energia elétrica (“fato gerador” do tributo) é indissociavel das
etapas anteriores, devendo, portanto, o fato ser tomado em sua completude. E
dizer, a partir do momento que compreendemos ser as atividades anteriores par-

" Apl. n. 1.405.792-0/PR.
5 Apl. n. 0312295-29.2015.8.24.0033/SC.
16 REsp n. 1.163.020/RS.
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tes do todo, e que € esse todo que consubstancia a hipdtese de incidéncia tributa-
ria, é sobre o todo que deve ocorrer a tributagdo.

Assim, todos os custos inerentes a composi¢ao do prego final (inclusive a
TUST e a TUSD) devem ser levados em consideracio no calculo do tributo esta-
dual. Afinal, é esse preco final (composto por todos os custos necessarios a dispo-
nibilizacdo da energia), praticado quando da “entrega” da energia ao consumidor
final, que constitui a base de calculo do ICMS-Energia Elétrica. Alias, a prépria
Constituicao Federal, em seu art. 34, § 9°, do ADCT", ao determinar que o im-
posto sera calculado pelo prego praticado na operacdo final, sacramenta esse
entendimento.

Ademais, argumenta-se que acolher o entendimento exarado pelos contri-
buintes consubstancia verdadeira isengao parcial do ICMS-Energia Elétrica, por
via transversa. Ao se intentar retirar parte dos componentes integrantes do prego
final da operacao (base de cdlculo), o que se estd a discutir caracteriza verdadeira
isengao parcial de ICMS, a qual s6 poderia ser instituida por lei especifica (art.
150, § 6°, da Constitui¢ao Federal), ap6s celebracao de Convénio aprovado de ma-
neira unanime no CONFAZ (art. 155, § 2°, XII, “g”, da Constitui¢ao Federal c/c o
art. 2°, § 2°, da Lei Complementar n. 24/1975). E, ndao ha como se admitir que o
Judiciario crie, em manifesta ofensa a estrutura de competéncia tributaria estatui-
da na Constitui¢ao Federal, isen¢oes parciais por meio de decisoes judiciais'®.

Em suma, o desfecho final da questao ainda permanece uma incégnita. Po-
rém, parece que uma resposta adequada ao caso deve perpassar pela analise da
operacdo que estd na base da discussao. A tributacdo (direito tributirio) nada
mais é do que linguagem, como bem nos lembra Paulo de Barros Carvalho, que
elege os caracteres do evento social aptos a desencadearem a relacao juridica tri-
butaria'. Dai nossa proposta de buscarmos entender no que consiste o evento
(real), e como fora apreendido pela linguagem juridica.

“Art. 34. O sistema tributdrio nacional entrara em vigor a partir do primeiro dia do quinto més
seguinte ao da promulgacdo da Constitui¢do, mantido, até entdo, o da Constitui¢ao de 1967, com
aredacdo dada pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas posteriores.

[..]

§ 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de energia
elétrica, na condigao de contribuintes ou de substitutos tributarios, serdo as responsaveis, por
ocasiao da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da
Federagao, pelo pagamento do imposto sobre operagoes relativas a circulagio de mercadorias
incidente sobre energia elétrica, desde a produgio ou importagao até a Gltima operagao, calcula-
do o imposto sobre o preco entdo praticado na operacao final e assegurado seu recolhimento ao
Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagio.” (BRASIL,
Constitui¢ao Federal Brasileira, ADCT)

CASTRO, Eduardo Moreira Lima Rodrigues. A regra-matriz de incidéncia tributaria e as contro-
vérsias relativas a base de cdlculo do ICMS-Energia Elétrica. In: DALLAZEM, Dalton Luiz et al.
(coord.). Ensaios em homenagem ao professor José Roberto Vieira: ao mestre e amigo com carinho. Sao
Paulo: Noeses, 2017, p. 408. Nessa linha de raciocinio, agiria o Judicidrio como um verdadeiro
legislador positivo, fato que é pacificamente vedado. Vide: RE n. 869.568, Rel. Min. Carmen Li-
cia, j. 13.03.2015, publicado em processo eletronico DJe-052, divulg. 17.03.2015, public. 18.03.2015.
Nao corroboramos de referido argumento, posto que, em nossa singela visao, o que faz o Judicia-
rio € tao apenas delinear qual seria a base de cdlculo do ICMS-Energia a partir dos contornos
interpretativos da materialidade de referida exacao.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, p. 33-34.
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3. Premissa técnica necessaria: do que efetivamente estamos falando?

A proposta nesse topico é compreender, de forma mais técnica, de que ma-
neira “produz-se” a energia elétrica, de maneira a se analisar criticamente a ma-
terialidade e, por conseguinte, a base de calculo do ICMS a essas operacoes rela-
tivas. Por 6bvio que as consideragdes ora formuladas sao feitas dentro das limita-
¢bes cognoscitivas desses autores, razdo pela qual se, na ansia de sermos didati-
cos, eventualmente pecarmos no rigor técnico especifico, esperamos ser
perdoados.

Sabe-se que os aparelhos elétricos em geral funcionam quando ligados a
fontes de energias, tais como baterias, pilhas, tomadas. Mais especificamente,
uma vez ligados o que se verifica é o estabelecimento de corrente elétrica no inte-
rior dos aparelhos, e é gracas a essa corrente que os mesmos funcionam. O ponto
nodal é se entender de que forma a “corrente elétrica” surge.

E, aqui, convém trazer a baila os ensinamentos de Horacio Villen Neto, que
inclusive tém sido objeto de expressa referéncia em Acérdaos prolatados. Esclare-
ce o referido autor que os “atomos de um metal sao eletricamente neutros” dife-
rentemente de um fio metdlico que “contém um grande ndmero de particulas”,
sendo que nele, “cada 4tomo perde, em geral, um ou dois elétrons, tornando-se
fons positivos”. Os elétrons perdidos pelos atomos “ficam vagando pelos espagos
vazios”, de modo que o fio (conjunto) permanece eletricamente neutro.

Leciona ainda que, quando no interior de fio metalico desconectado de uma
fonte de energia, “os elétrons livres movem-se desordenadamente”, nao produ-
zindo corrente elétrica. No entanto, ao ligarmos o fio a uma fonte de energia, tal
fonte (elétrica) age tanto sobre os elétrons livres quanto sobre os fons da rede. Os
ions, por possuir uma grande massa e por interagirem entre si, praticamente nao
se movem; ja os elétrons livres, ao serem acelerados por essa for¢a, ordenam seu
movimento em uma mesma direc¢do, produzindo a corrente elétrica nos metais.

Nas palavras do préprio autor, essa “forca de natureza elétrica ocorre devido
a existéncia de um campo elétrico no interior do fio conectado a fonte de ener-
gia”, e prossegue salientando que:

“[...] o campo elétrico agird sobre cada um dos elétrons livres, ocasionan-
do as forgas responsaveis pela corrente elétrica, ou seja, conectando-se
um fio a uma fonte de energia, serd produzido um campo elétrico no in-
terior do fio, sendo este campo o responsavel pelo movimento ordenado
dos elétrons livres em certa diregao (corrente elétrica). Os ions permane-
cerao ‘fixos’ pois estao agregados firmemente ao nicleo do dtomo.”

Nesse sentido, na fase de geracdo de energia elétrica o que temos é em rea-
lidade a transformacgao de um outro tipo de fonte energética (no Brasil, dadas
suas caracteristicas naturais, utilizamos preponderantemente a hidrica) em ener-
gia elétrica. Constroem-se usinas hidrelétricas as margens de rios, represando-se
suas aguas. O volume hidrico que sai dos reservatérios é conduzido, com muita
pressdo, até a casa de forca, onde instaladas as turbinas, formadas por uma série

20 VILLEN NETO, Horacio. A incidéncia do ICMS na atividade praticada pelas concessionarias de
transmissao e distribuicao de energia elétrica. Revista de Estudos Tributdrios v. 6, n. 32, jul./ago.
2003, p. 35-36.
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de pas ligadas a um eixo conectado aos geradores, local em que a energia meca-

nica é transformada em energia elétrica. De forma mais detalhadas, Horacio Vil-

len Neto esclarece que:
“O movimento ocasionado pela pressdo da agua ¢é transferido para o ge-
rador. Isso faz com que o eletroima, localizado no rotor, fique girando
entre os enrolamentos. Esse movimento do eletroima cria um campo
magnético, no qual os enrolamentos fixos estio imersos. Esse campo
magnético criado, passando a variar com o tempo, produz o campo elétri-
co que, como ja vimos, age principalmente sobre os elétrons livres existen-
tes nos enrolamentos do estator, produzindo no interior dos enrolamen-
tos o movimento ordenado dos elétrons, ou seja, a corrente elétrica.”®

Nas proximidades das usinas geradoras estao localizadas subestacoes eleva-
doras de tensdo. O objetivo das mesmas é aumentar a tensao da corrente elétrica
para que se diminuia a poténcia dissipada durante a fase de transmissao (e distri-
buigao). O campo elétrico criado na fase de geracao fica estabelecido em todo o
circuito, irradiando efeitos sobre os elétrons livres das linhas de transmissao, for-
madas por materiais condutores. E dizer, com o estabelecimento do campo elétri-
o no circuito, gera-se uma forga elétrica sobre cada um dos elétrons livres, pro-
duzindo-se a corrente elétrica nas linhas de transmissao.

E, aqui, convém trazer um detalhe importante: ndo ha, em realidade, qual-
quer “deslocamento” de elétrons sob efeito do campo elétrico produzido. Os elé-
trons livres “movem-se para frente e para tras numa velocidade extremamente
alta, sem praticamente, sair do lugar”*. Logo, manifestamente equivocado o en-
tendimento de que a energia elétrica é produzida pelas usinas hidrelétricas, se-
guindo pelas linhas de transmissao e distribuicao, sendo, por fim, disponibiliza-
das aos consumidores.

O que efetivamente ocorre é que o campo elétrico produzido pelas usinas
hidrelétricas gera efeitos sobre os elétrons livres existentes nas linhas de trans-
missao, de distribuigao e, posteriormente, aos existentes na fiagao elétrica do do-
micilio consumidor. Nao ha, portanto, qualquer “transporte” de energia elétrica
da geracdo ao consumo. As linhas de transmissao e distribuicdo sdo necessarias
para que o campo elétrico produzido na fase de geragao se propague até os elé-
trons livres existentes nas fiacoes dos consumidores®.

Em sintese, a energia elétrica é “produzida” no interior das unidades consu-
midoras, com a disponibilizagdo, pelas linhas de transmissao e distribuicao, do
campo elétrico gerado nas usinas hidrelétricas. Dai que os raciocinios juridicos
doravante desenvolvidos, o devem ser dentro dessa concepgao.

4. Um novo ponto de vista?
Os raciocinios desenvolvidos partem da premissa de que a energia elétrica
seria equiparada a mercadoria. Porém, a andlise mais profunda da operagao re-

2 Idem, p. 37.

2O autor traz o elucidativo exemplo de pessoas andando em um mesmo sentido, dando um passo
para frente e outro para tras, em alta velocidade. Nao ha qualquer deslocamento dessas pessoas,
que permanecem no mesmo local (idem, p. 38).

% Ibidem.
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lativa ao fornecimento de energia elétrica desvela que o que de fato tem-se ¢ uma
prestagao de servico, prestagio essa consistente em disponibilizar dada forga elé-
trica (campo elétrico) as unidades consumidoras, sendo que é no interior das
mesmas que a corrente elétrica é produzida.

Nesse sentido, inclusive, ventila o professor Roque Antonio Carrazza. Con-
soante salientado pelo renomado autor, as operacoes de geracao e distribui¢io de
energia nao podem ser tributadas pelo ICMS justamente por simplesmente viabi-
lizarem “a prestacao do servico de fornecimento de energia elétrica”®. Dito de
outra forma, destaca o referido mestre que em que pese o ICMS-Energia Elétrica
levar em conta todas as fases que tornam possivel o consumo da energia elétrica,
apenas esse ato final de consumo é que caracteriza o fato juridico tributario. E
dizer, antes de tal ato final (consumo) ndo existem incidéncias isoladas do tributo:

Concordamos com esse posicionamento: sé6 ha que falar em fato juridico do
ICMS-Energia no momento do consumo, justamente por ser nesse atimo que se
configura a prestagio do servico de fornecimento de energia elétrica. E apenas
aqui que o campo eletromagnético “produzido” na geradora se transforma em
energia elétrica. Dai por que indissocidveis os momentos de geragdo, distribuicao
e consumo, porque o que ¢ “gerado” é consumido®, inexiste “estoque” de energia
elétrica. Dito de outra forma, sé ha que se falar em consumo de energia elétrica
se houver a geragao de campo eletromagnético apto a produzir corrente elétrica
nas unidades consumidoras.

Nesse contexto, ¢ de se reconhecer que os custos inerentes a essa propagacao
do campo eletromagnético das geradoras as unidades consumidoras fazem parte
da base de calculo do ICMS-Energia Elétrica. A prestagao do servigo de disponi-
bilizacao do campo eletromagnético aos consumidores finais engloba as ditas fa-
ses de geracao e transmissao, de modo que as tarifas pagas nesse interim confor-
mam o custo de dita prestagdo, prestagio essa que possibilita a produgao da ener-
gia elétrica no interior das unidades consumidoras. E essa prestacio que configu-
ra a materialidade do imposto, de modo que €é o custo dessa prestacao que
configura a base de calculo aquela referida.

Ademais, ndo nos esquecamos que em momento algum a Carta Constitucio-
nal equipara a energia elétrica a mercadoria. O que afirma a nossa Carta Politica
¢é que sobre as operacoes relativas a energia elétrica incidird o ICMS*. E, nao nos

' CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17. ed., rev. e ampl., p. 334.
% Ha também parte da poténcia que ¢ dissipada pelo caminho até os consumidores finais.
% “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
[..]
II - operacbdes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagido, ainda que as operagdes e as prestacoes se ini-
ciem no exterior;
[..]
§ 3° A excegao dos impostos de que tratam o inciso IT do caput deste artigo e o art. 153, T e I1,
nenhum outro imposto podera incidir sobre operacoes relativas a energia elétrica, servicos de
telecomunicagoes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais.”
Ainda, o § 9° do art. 34 do ADCT apenas afirma quem serdo os possiveis responsaveis pelo paga-
mento do ICMS incidente sobre energia elétrica (vide nota de rodapé n° 17).
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esquegamos que, consoante doutrina assente?”, no ambito de incidéncia do ICMS,
o termo “operagoes” deve ser compreendido como negdcios juridicos.

Dai néo ser forgoso concluir que o intuito do legislador constitucional fora
tributar, por meio do ICMS, os negdcios juridicos cujo objeto mediato envolvesse
energia elétrica. E, tal negécio juridico, tendo em vista os esclarecimentos técni-
cos dados no topico anterior, consiste na prestagao de servico de disponibilizagao
de campo eletromagnético a unidade consumidora.

Ademais, fora o diploma civilista de 2002 que equiparou a energia elétrica a
mercadoria, no momento em que a considerou “bem maével” para os “efeitos le-
gais” (art. 83, I, CC/2202). Poder-se-ia, assim, evocar o art. 110*® do CTN a fim de
se defender a “constitucionaliza¢do” do conceito legal. Ocorre que, no momento
da promulgacdo da Carta Politica (outubro de 1988), o Cédigo Civil vigente era o
de 1916, o qual nao contemplava tal equiparagao. Outrossim, e agora evocando o
referido art. 110 do CTN, o que tinhamos a época da promulgagao da Constitui-
¢ao Federal era a previsao de ser a energia elétrica produto industrializado, pas-
sivel de sofrer a exacao do IPI?,

Alias, partindo-se da visdo técnica de producdo da energia elétrica, com-
preendé-la como produto ndo parece de todo equivocado. Destarte, a energia
pode ser entendida como produto, resultado da produgao de energia levada a
cabo no interior das unidades consumidoras.

E, nesse sentido, todo o custo inerente a essa producdo, e notadamente o
servico de disponibilizacio do campo eletromagnético® compdem o prego da
“operacao final™', estando, portanto, inserida na base de calculo do ICMS
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