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A Cristalina llegalidade da Incidéncia do ICMS na TUSDg
paga pelos Geradores

E dificil visualizar um setor maduro e desenvolvido com a presenca de judicializaco, instabilidade regulatéria e medidas que ferem a
seguranca juridica
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serdo insuficientes se ndo estiverem acompanhados de &o") Martiniano Sociedade de Advogados

uma reforma tributaria.

Nesse sentido, é dificil visualizar um setor maduro e desenvolvido com a presenca de judicializacio, instabilidade
regulatoria e medidas que ferem a seguranca juridica, dentre elas, destaca-se também as ilegalidades tributarias
existentes no Mercado de Energia.

Ou seja, pode até parecer utdpico, mas é essencial que o préximo governo atue buscando ajustar essas
ilegalidades ainda que represente uma reducao na arrecadacao do Estado.

Aidentificacdo dessas ilegalidades apresenta uma grande complexidade, uma vez que o arcabouco regulatério
setorial é extenso e ramificado, ou seja, demanda uma anélise cuidadosa e sistematica.

Apos a realizacao de diversos estudos, conforme sera explorado a seguir, foi possivel identificar a ilegalidade da
incidéncia do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) na Tarifa de Uso do Sistema de
Distribuicio para geradores - (TUSDg), porém, antes de adentrar no mérito do tema, é extremamente relevante
realizar alguns esclarecimentos sobre conceitos regulatérios e tributarios.

Registra-se, ainda, que, em que pese os argumentos da tdo conhecida discussao da incidéncia do ICMS na Tarifa de
Energia (alguns componentes da TE, TUSD ou TUST) possam ser utilizados na presente discussao, o principal
argumento da ilegalidade da incidéncia do ICMS na TUSDg é o fato do gerador de energia elétrica ndo ser sujeito
passivo do tributo. Vejamos:

(a) Classificacido do Gerador

De acordo com a Resolucao Normativa ANEEL n° 109, de 2004, em seu art. 12, a categoria de geracao esta
subdividida em:

(a) Concessionarios de Servico Publico;
(b) Produtores Independentes; e
(c) Autoprodutores.

Os Concessionarios de Servico Publico sdo geradores de energia elétrica, cuja autorizacio para produzir e
comercializar energia elétrica estd amparada no Contrato de Concessao celebrado com o Poder Concedente.

Ja as modalidades de Produtores Independentes e Autoprodutores sao diferentes, pois, em regra, a referida
autorizacao é concedida por meio de instrumento autorizativo ou portaria do Poder Concedente.

Segundo o Decreto n® 2.003, de 10 de setembro de 1996, os Produtores Independentes e Autoprodutores sdo
classificados da seguinte forma:
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“I - Produtor Independente de Energia Elétrica, a pessoa juridica ou empresas reunidas em consércio que recebam
concessdo ou autorizagdo para produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda ou parte da energia produzida, por
sua conta e risco”.

“Il - Autoprodutor de Energia Elétrica, a pessoa fisica ou juridica ou empresas reunidas em consércio que recebam
concessdo ou autorizagdo para produzir energia elétrica destinada ao seu uso exclusivo”.

Deste modo, depreende-se dos conceitos acima que em hipétese alguma os geradores sio equiparados com os
consumidores, ja que possuem regime juridico distinto.

(b) Sujeito Passivo do ICMS
Realizado os esclarecimentos acima, é necessario identificar o que é e quem é o Sujeito Passivo do ICMS.

O Codigo Tributario Nacional - CTN, em seu art. 121, conceitua o sujeito passivo da obrigacao principal como a
pessoa (fisica ou juridica) obrigada ao pagamento do tributo, ou seja, o contribuinte.

Portanto, o sujeito passivo do tributo é o contribuinte responsavel pela obrigacao tributdria - aquele que realizou
o fato juridico.

Em consonancia com o exposto, a Constituicdo Federal e a Lei Complementar n° 87/1996 (“Lei Kandir”) sdo
taxativas ao determinar que o contribuinte/sujeito passivo do ICMS-Energia seja tdo somente o Consumidor.
Vejamos:

Segundo a Lei Kandir, em especial ao inciso |V, paragrafo Unico do art. 4° e inciso 11, §1° do art. 2° o sujeito passivo
do ICMS é o contribuinte que adquire energia elétrica, ndo destinada a comercializacao, incidindo o imposto no
Estado onde estiver localizado o adquirente, nos termos a seguir:

“Art. 2° O imposto incide sobre:

§ 1° O imposto incide também:

[.]

Il - sobre a entrada, no territorio do Estado destinatdrio, de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializagdo,
decorrentes de operacgées interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente’.

“Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize
intuito comercial, operacoes de circulacdo de mercadoria ou prestacées de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacado, ainda que as operacées e as prestacoes se iniciem no exterior.

Pardgrafo tnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

[.]

IV - adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica oriundos de outro
Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacdo”.

Deste modo, considerando que o Gerador nio é sujeito passivo do ICMS-Energia, conclui-se pelailegitimidade e
ilegalidade da incidéncia do tributo na parcela relativa a TUSDg e demais componentes da Fatura da
Concessionaria de Distribuicao.

(c) Daincidéncia do ICMS na TUSDg

Nao obstante ailegitimidade do gerador para ser sujeito passivo do tributo, observa-se que, de acordo com o
artigo 155, inciso I, § 3°, da Constituicdo Federal, a regra matriz da incidéncia do ICMS é taxativa quanto a
tributacdo nas operacgdes de energia elétrica, incidindo nestas apenas o proprio ICMS, além dos impostos de
importacdo e exportacdo, quando ocorrido o fato gerador.
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Isto posto, tem-se como aspecto material do ICMS-energia o ato de praticar operacgées relativas a circulacdo de
energia elétrica, ao passo em que o aspecto temporal € o momento em que se deve reputar consumada a
operacao de circulacao.

Ressalta-se que a acepcao do termo “circulacio” é juridica, o que pressupde transferéncia da propriedade da
mercadoria, sem a qual ndo haveria incidéncia do ICMS. Portanto, o ato que gera a incidéncia do ICMS é realizacao
da circulacdo da “mercadoria” energia elétrica, ocorrendo o fato gerador somente no momento da saida da
energia contratada da distribuidora para o estabelecimento consumidor.

Com efeito, a mesma orientacdo encontra previsao expressa no art. 2° § 1° inciso lll, e art. 12, incisos | e Xll, todos
da Lei Kandir.

Portanto, por essa peculiaridade, a incidéncia do ICMS esta diretamente condicionada ao consumo de energia
elétrica, uma vez que, repita-se, é apenas neste momento em que se observa a ocorréncia do aspecto material
daregra matriz de incidéncia do tributo, sendo o Consumidor o tinico sujeito passivo do tributo.

Deste modo, a conclusao inarredavel disso é que a saida da energia, para fins de apuracao do ICMS, ocorre no
momento em que ha, efetivamente, o consumo pelo consumidor.

Pois bem. O art. 34, § 9°, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias (‘“ADCT") determina que a base de
célculo do ICMS-Energia devera ser fixada através do valor da operacéo da qual decorrer o fornecimento de
energia elétrica ao consumidor final.

Noutras palavras, a Constituicao Federal determina que apenas o preco da operacio de fornecimento de energia
elétrica poderd integrar a base de célculo do ICMS.

Por bem, a Lei Kandir aborda a base de calculo do ICMS no mesmo sentido, conforme redacio constante do art. 9°,
§ 1°inciso Il e art. 13, inciso I.

Com efeito, os ditames constitucionais e infraconstitucionais sdo taxativos: somente a operacio da qual decorrer
a saida de energia elétrica podera servir de base de calculo do ICMS-energia, cujo contribuinte é
exclusivamente o consumidor de energia.

Destaca-se, ainda, que a inclusao de atividades autdbnomas a operacgao tributada na base de calculo do ICMS, tal
como a inclusdo das parcelas estranhas a remuneracao de energia elétrica ao “valor de fornecimento” de energia
devera ocorrer mediante expressa previsao legal.

E o caso, por exemplo, dos valores relativos aos seguros, juros e frete, parcelas estas auténomas, por exceléncia, da
“wu_n

atividade principal, mas componentes da base de célculo do ICMS, nos termos do art. 13, § 1° inciso ll, alineas “a” e
“b” da Lei Kandir.

Portanto, somente a parcela energia elétrica deve compor a base de calculo do ICMS, uma vez que, conforme serd
abordado a seguir, a TUSDg n3o visa remunerar o custo energia elétrica e € paga pelo gerador (ndo € sujeito
passivo do ICMS-Energia).

Nesse sentido, em que pese os argumentos tributarios sejam suficientes para afastar a incidéncia do ICMS das
parcelas estranhas a remuneracao da energia elétrica, os aspectos regulatorios do setor de energia fortalecem o
referido entendimento.

Conforme demonstrado na ilustracio a seguir, extraida do Procedimento de Regulacao Tarifaria - Proret -
Moédulo 7 - Submoddulo 7.1.,a TUSDg nao visa remunerar energia elétrica. Vejamos:
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TARIFA DE USO DO SISTEMA DE DISTRIBUICAO - TUSD

TUSD

TRANSPORTE PERDAS ENCARGOS

Deste modo, é inconcebivel que o ICMS incida sobre a TUSDg, ja que, além da ilegitimidade do gerador, a tarifa
nao representa nenhuma hipétese de incidéncia do tributo, ndo podendo, pois, o Estado cobrar o ICMS sobre tais
parcelas.

Portanto, conclui-se também pela ilegalidade da incidéncia do ICMS sobre as parcelas estranhas a remuneracao
de energia elétrica.

Destaca-se, ainda, que, em que pese exista a pressao politica dos Estados, o Superior Tribunal de Justica - (STJ)
pacificou o entendimento acerca dailegalidade da incidéncia do ICMS em parcelas estranhas a remuneracao de
energia elétrica, incluindo, mas nao se limitando a TUSDg. Vejamos:

Stimula 166 - NAO CONSTITUI FATO GERADOR DO ICMS O SIMPLES DESLOCAMENTO DE MERCADORIA DE UM
PARA OUTRO ESTABELECIMENTO DO MESMO CONTRIBUINTE.

Stimula 391 - O ICMS INCIDE SOBRE O VALOR DA TARIFA DE ENERGIA ELETRICA CORRESPONDENTE A DEMANDA
DE POTENCIA EFETIVAMENTE UTILIZADA.

(d) Conclusao

Diante do exposto, conclui-se que:

(i) o Gerador de Energia Elétrica ndo é sujeito passivo do ICMS-Energia; e

(ii) é ilegal a incidéncia do ICMS das parcelas estranhas a remuneracéo de energia elétrica (por ex. TUSDg).

Deste modo, para afastar a incidéncia do ICMS sobre a TUSDg, os geradores devero pleitear judicialmente: (i)
que seja afastada a incidéncia do ICMS da TUSDg; e (ii) a restituicdo dos valores cobrados indevidamente nos
ultimos 60 (sessenta) meses.

Urias Martiniano G. Neto (urias@tomasa.adv.br) é sécio do Regulatério de Energia Elétrica do escritério Tomanik
Martiniano Sociedade de Advogados.
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