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RESUMO

Elemento obrigatoério, constituido de uma sequéncia de frases concisas e objetivas,
fornecendo uma visao rapida e clara do conteudo do estudo. O texto devera conter no
méximo 500 palavras, ndo devendo conter citacfes. O resumo deve ser redigido em
paragrafo Unico, espacamento simples e seguido das palavras representativas do
contetdo do estudo, isto é, palavras-chave, em numero de trés a cinco, separadas
entre si por ponto e finalizadas também por ponto. Usar o verbo na terceira pessoa do
singular, com linguagem impessoal (pronome SE), bem como fazer uso,
preferencialmente, da voz ativa.

Palavras-chave: Palavra 1. Palavra 2. Palavra 3. Palavra 4. Palavra 5.



ABSTRACT

Elemento obrigatorio em tese, dissertacdo e monografia. E a vers&o do resumo em
portugués para o idioma de divulgacéao internacional. Deve aparecer em folha distinta
do resumo em lingua portuguesa e seguido das palavras representativas do contetdo
do estudo, isto €, das palavras-chave. Sugere-se a elaboracdo do resumo (Abstract)
e das palavras-chave (Keywords) em inglés, preferencialmente; contudo, podem ser
realizados em espanhol e francés.

Keywords: Keyword 1. Keyword 2. Keyword 3. Keyword 4. Keyword 5.
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INTRODUGAO

O presente trabalho de concluséao de curso tem por objetivo analisar a natureza
da divergéncia jurisprudencial no ambito do Superior Tribunal de Justica acerca da
inclusédo das tarifas TUST/TUSD no ICMS incidente sobre a energia elétrica a luz da
doutrina exposta por Ronald Dworkin em o “Império do Direito”. Dividiu-se, para esse
propasito, o trabalho em trés capitulos.

No primeiro capitulo procurou-se fazer uma introducéo ao assunto colocando-
se a existéncia de divergéncias em geral.

Abordou-se, também, a questdo dos principios configuradores do sistema
judicial de precedentes, que logra conferir maior seguranca na interpretacdo e
aplicacédo das leis pelos juizes.

Pontou-se, brevemente, o efeito da instabilidade jurisprudencial na vida social
colando-se exemplos recentes desse fenbmeno e seus efeitos.

Posteriormente, tratou-se dos desacordos e suas espécies, segundo Dworkin,
de modo a classificar esses desacordos conforme o0 autor e comentaristas.

No segundo capitulo, estudou-se o tema relativo a tributacéo.

Para tanto, realizou-se digressao histérica e uma breve explanacdo sobre a
legitimidade da tributagao.

Contemplou-se, sucintamente, o tema da competéncia tributaria e da
classificacdo dos tributos em geral, bem como do fendmeno da incidéncia juridico-
tributaria.

Analisou-se o0 ICMS e sua especifica incidéncia sobre as operacdes de
comercializac@o de energia elétrica.

Explanou-se o tema relativo ao sistema elétrico brasileiro, de modo a favorecer
o entendimento do assunto de maneira mais consistente.

Por fim, o langou-se luz sobre as tarifas TUST/TUSD.

No terceiro capitulo, deteve-se em analisar o RESP n. em confronto com o
RESP n . para extrair a natureza da divergéncia nesses dois julgados representativos
da controvérsia.

Por derradeiro, as conclusdes.

O tema objeto deste trabalho é importante, pois os desacordos judiciais podem

sugerir a existéncia de concepc¢oes diferentes acerca da natureza mesma do Direito.
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Por outro lado, o conhecimento da natureza do desacordo pode favorecer a
formulacdo argumentativa em torno do objeto de analise, qual seja, a insercao das
tarifas TUST/ TUSD na composicdo da base de calculo do ICMS incidente sobre a
energia elétrica.

Conclui-se, portanto, que o objetivo geral deste trabalho consiste em analisar
a natureza da controvérsia jurisprudencial, no Superior Tribunal de Justica, acerca da
incidéncia do ICMS sobre as operac¢des de TUST/TUSD, e o seu objetivo especifico
em apresentar 0s principais conceitos pertinentes a andlise, sobretudo das
divergéncias fatica, tedrica e moral no entendimento de Dworkin, bem como os pontos
divergentes nos RESP supraaludisos, no ambito do Superior Tribunal de Justica, a fim
de encontrar a natureza da real divergéncia pertinente ao caso; finalmente, analisar
se existe divergéncia ou ndo e, em havendo, apontar a sua natureza a luz da doutrina
de Ronald Dworkin.

Por fim, destaca-se que o método a ser aplicado é o descritivo, uma vez que o
pesquisador ira descrever, com base julgados citados, qual € o tipo de desacordo
existente no que diz respeito a incidéncia de ICMS sobre TUSD e TUST. N&o obstante
se trate de trabalho descritivo, é “necessario que o pesquisador ultrapasse a mera
descricdo, buscando acrescentar algo ao questionamento existente sobre o assunto”
(PRODANOQV, 2013, p. 114).
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1 DIVERGENCIAS JURISPRUDENCIAIS

A gquestdo de saber-se se ha ou nado divergéncias jurisprudenciais é indcua
porque despropositada. E evidente que existem, e que ndo revelam um fendémeno
isolado, mas frequente na praxis forense, sendo possivel encontrar érgdos distintos
de um mesmo tribunal decidindo de maneira diametralmente oposta.

llustre-se com a divergéncia em matéria criminal nas duas Turmas do Supremo
Tribunal Federal. E nitida a tdnica garantista no ambito da segunda turma, assim como
€ razoavel concluir o viés “in dubio pro societate” da primeira.

A razdo fundamental pela qual o Estado assumiu a responsabilidade
jurisdicional, afastando a vindita privada e substituindo-se as partes na composi¢ao
dos litigios, foi a pacificacéo social. (CINTRA, 2005, p.30)

Ora, sendo a pacificacdo social o escopo magno (rodapé, Idem) da jurisdicdo &
imperativo que a atividade jurisdicional seja toda perpassada pela seguranca juridica,
principio de indole constitucional (rodapé, CF, art. 5 etc.) que lhe constitui a causa
eficiente (referenciar tendo por base Aristételes e a teoria das quatro causas), bem
como pela duracdo razoavel do processo e a uniformizacdo da interpretacdo do
direito, que sdo premissas basicas de um sistema de precedentes pensado para
mitigar e atenuar divergéncias judiciais.

Verifiguemos, pois, as trés premissas basicas de um sistema de precedentes,
tendo em vista a necessidade de tal sistema na minoracdo das divergéncias

jurisprudenciais.

1.1 Principio da Seguranca Juridica

A seguranca juridica é vetor axiolégico basico de qualquer sistema de direito.
E fundamental para o pleno desenvolvimento civilizacional de um povo, embora nem
sempre tenha sido reconhecida como tal, sendo fruto de um longo desenvolvimento
ao longo da historia.
Da Roma antiga colhemos exemplo paradigmatico nesse sentido, constante do
Digesto, na pena de Almiro do Couto e Silva:
O exemplo mais antigo e talvez mais célebre do que acabamos de afirmar

esta no fragmento de Ulpiano, constante do Digesto, sob o titulo «de ordo
praetorum» (D1.14.1), no qual o grande jurista classico narra o
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caso do escravo Barbarius Philippus que foi nomeado pretor em Roma.
Indaga Ulpiano: «Que diremos do escravo que, conquanto ocultando essa
condicao, exerceu a dignidade pretéria? O que editou, o que decretou, tera
sido talvez nulo? Ou sera valido por utilidade daqueles que demandaram
perante ele, em virtude de lei ou de outro direito?». E responde pela
afirmativa.

No ano de 1215 da era cristd, a célebre Magna Carta Libertatum, da Inglaterra,
estabeleceu clausula formal de garantia do devido processo, que incluia em seu bojo
a seguranca juridica. 1

Apés a vitéria movimento revolucionario francés, de 1789, sagrou-se a
seguranca juridica como direito individual do cidaddo, verdadeira barreira de
contencdo do arbitrio estatal e garantia dos cidadéaos.

A seguranca juridica é direito fundamental de primeira geracdo ou dimenséo.
Consubstancia-se como mandamento de abstencdo ao Estado - ao Soberano -
impedindo-lhe revisitar situacdo juridica definitivamente constituida, guardando
verdadeira relacéo de causalidade com o principio da prote¢céo da confianca, uma vez
que aquele engendra este, e sem este é impossivel falar-se em seguranca. E o que
defende Canotilho:

Estes dois principios - seguranca juridica e protec¢édo da confianca - andam
estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o principio
da proteccdo de confianga como um subprincipio ou como uma dimenséao
especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca
juridica est4 conexionada com elementos objectivos da ordem juridica -
garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacédo e realizagdo do
direito - enquanto a protec¢cdo da confiangca se prende mais com as
componentes subjectivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos. A seguranga e a proteccao da confianga exigem, no fundo:
(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2)
de forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas
suas disposi¢des pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos.
Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica e da protec¢do da

confianga s&o exigiveis perante ‘qualquer acto’ de ‘qualquer poder -
legislativo, executivo e judicial (CANOTILHO, 2002, p.257).

Desse modo, a seguranca juridica revela o direito do cidad&o a previsibilidade
da consequéncia dos seus atos, praticados a luz de norma juridica vigente em
determinado tempo, podendo, em razéo disso, calcular, projetar, adequar e sonhar.

Quando se vulnera a seguranca juridica inibe-se a criatividade humana.
Mormente em matéria tributaria, a seguranca juridica assume feitio peculiar. Com
efeito, a repercussdo econbmica dos tributos indica o perfil econébmico de uma

sociedade. Onde ha maior apreco a estabilidade das relagbes juridicas mais se

empreende e investe.
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Mais ainda, a seguranca juridica € imperativo de justica que prescinde de
qualquer positivacdo ou incorporacdo formal aos diversos ordenamentos juridicos,
sendo um direito de per si, isto €, um direito originario e decorrente da propria natureza
humana, sendo impossivel sustentar que o valor que expressa possa ser a algum
tempo preterido sem que se ndo se caia em flagrante iniquidade. Dai sustentar Souto
Maior “que pode ser visualizada como um valor transcendente ao ordenamento
juridico, no sentido de que a sua investigacdo ndo se confina ao sistema juridico-
positivo”.

A seguranca juridica foi alcada ao patamar de principio constitucional pelo
constituinte de 1988. No preambulo da Constituicdo Federal, bem como no caput dos
arts. 5° e 6° encontra-se expressa menc¢ao, conquanto de modo genérico;

Assim colhemos do preambulo:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo

pacifica das cqntrovérsias,'promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Outrossim, do caput do art. 5° da mesma Carta:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Finalmente, o art. 6°, caput, prevé que:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranc¢a, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

Embora positivado expressamente na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, o principio da seguranca juridica esta implicitamente presente em todo o
ordenamento juridico.

Dito isso, demonstra-se que o principio da seguranca juridica € conditio sine
gua non do Estado de Direito e que o seu estudo é fundamental para a compreensao
do tema versado neste trabalho.

Passemos, pois, ao principio da celeridade, o que pretendemos fazer no tépico

citra.
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1.2 Principio da duracéo razoavel do processo

O principio da razoavel duragdo do processo foi introduzido em nosso
ordenamento juridico com a publicacdo da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que
introduziu o inciso LXXVIII ao art. 5°, in verbis:

Art. 5°. (...)
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razoavel duracao do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagédo.

Na esteira da mais abalizada doutrina, duracao razoavel do processo nao se
confunde com processo expresso, conduzido a toque de caixa. De fato, “duracéo
razoavel do processo nao constitui nem implica direito a processo rapido ou célere.
As expressdes ndo sao sinbnimas. A proépria ideia de processo repele a nocédo de
instantaneidade” (SARLET, ano). De fato, o processo tem por escopo distribuir justica
(suum cuigue tribuere) e ndo objetivo de promover justicamento.

No que consiste entdo a duracao razoavel preconizada no texto constitucional?

Consiste na prestacao jurisdicional efetiva, entendida como a capaz de tutelar
o direito litigioso num lapso temporal razoavel e adequado a natureza do direito em
causa.

A razoavel duracdo do processo impacta na seguranca juridica, pois €&
insustentavel a concretizacao e o respeito a seguranca juridica quando o instrumento
mediante o qual o Estado exerce a jurisdicdo, 0 processo, prolonga-se
demasiadamente no tempo. Nesse sentido, adverte Ruy Barbosa, “justica tardia &
injustica qualificada”.

O principio da razoavel duracéo do processo tem, pois, estreita relacdo com o
sistema de precedentes, pois que o0 sistema de precedentes, pautado na

uniformizacdo do direito, tende a resolver de maneira mais rapida os litigios em curso.

1.3 Principio da uniformidade de interpretacéo

O Cdadigo de Processo Civil inaugurou no ordenamento juridico brasileiro o
sistema de precedentes objetivando conferir interpretacdo uniforme aos casos
submetidos a apreciacdo dos tribunais, tendo em vista a coeréncia e a estabilidade

das decisdes judiciais.
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Nesse sentido, o art. 926, caput, do diploma processual civil estabelece que
“Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente. ”

Verifica-se, pois, que é consectario da uniformizacdo a estabilidade, a
integridade e a coeréncia.

Por estabilidade entende-se a permanéncia da jurisprudéncia, que deve ser
aplicada perenemente a casos idénticos, vinculando o julgador em nivel horizontal e
vertical, “devendo toda e qualquer alteragdo de posicionamento (superagdo ou
overrruling), sob pena de ofensa ao principio da seguranca juridica, ser devidamente
justificada.”

A integridade que se busca consiste na coeréncia das decisdes em sentido
amplo, considerando o ordenamento juridico como um todo, de modo a prestigiar o
respeito as normas regentes do caso concreto, evitando aplicacdo distinta de uma
mesma norma a casos semelhantes.

Por fim, por dever de coeréncia deve-se entender a coeréncia intrinseca entre
as decisOes judiciais. Portanto, integridade e coeréncia completam-se, sendo a
primeira uma necessidade de logica externa e a segunda de ldgica interna. S&o
complementares, portanto.

Expostas sucintamente as nocdes acima, pretende-se avancar para a analise
dos efeitos deletérios ao sistema quando ausentes as premissas acima apontadas.
Deter-nos-emos ao denominado efeito backlash.

1.4 Efeito backlash

Visualizamos, até entdo, as premissas nas quais se assenta o sistema judicial
de precedentes. Veremos agora o efeito pratico da auséncia desses postulados na
praxis judiciaria.

As decis0Oes judiciais devem ser fator de estabilidade e seguranca, mas, nao
raramente, conduzem ao estado de apreensao e receio. Ordinariamente, juizes e
tribunais, assumem posi¢des distintas acerca de uma mesma matéria, cuja distincdo
reside apenas nas partes em litigio.

Tais divergéncias podem ocorrer no ambito de um mesmo juizo ou 6rgaos

judiciarios diversos.
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A inseguranca consubstanciada em reviravoltas jurisprudenciais, cuja situacao
fatica permanece essencialmente idéntica, tende a enfraquecer o sistema juridico
como um todo, pois a legitimidade “a priori” do poder com atribuigao de compor litigios
resta seriamente comprometida, causando enfraquecimento sob o ponto de vista
social e institucional.

Do ponto de vista social, quando o Poder Judiciario mais agrava do que resolve
as pretensdes legitimas levadas pelas partes a sua apreciacdo perde legitimidade
perante a sociedade, que passa a enxerga-lo como parcial e tendencioso em suas
decisfes, pouco apegado aos reclamos da justica.

Sob o enfoque institucional, a instabilidade judicial gera o desapego aos
precedentes o que, por consequéncia, engendra reacdes legislativas.

As reacdes as decisfes judiciais podem promanar legitima ou ilegitimamente.

Como exemplo de reacédo ilegitima podemos citar o notério caso “Renan
Calheiros”, que intimado da decisao que o defenestrou da presidéncia do Congresso
Nacional, recusou receber o mandado expedido pelo Supremo Tribunal Federal, e
descumpriu a decisdo da Suprema Corte (O GLOBO, 2016, Online).

No ambito legitimo de tais reacbes, por sua vez, as Casas Legislativas
costumam proceder a confeccdo normativa, sobretudo em sede de reforma
constitucional, de atos cuja finalidade consiste é contrariar a interpretacdo dada pelo
Poder Judiciario em um determinado caso submetido a sua apreciacéo. Cite-se como
exemplo a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54, que versou
sobre a constitucionalidade da prisdo apds julgamento criminal em segunda instancia,
apos a qual diversas proposicdes legislativas foram apresentadas pelos congressistas
a fim de esvaziar aquela decisdo de eficacia préatica, sob o argumento de ouvir o
clamor das ruas. (AGENCIA SENADO, 2020, Online).

Dessa atuacdo desarrazoada dos tribunais decorre o denominado efeito
Backlash que é, segundo George Marmelstein (2016, p. 3), “a reagéo contraria da
populacdo em relacdo as decisdes judiciais, uma espécie de efeito colateral. O
Judiciario julga tal decisdo de maneira liberalista na tentativa de garantir a eficacia dos
direitos fundamentais [...]". Dessa insatisfagao institucional saem consequéncias, por
vezes nefastas, a prépria ordem democratica, uma vez que a harmonia entre os
poderes constituidos tende a se desintegrar.

Para Cavalcante (2017):
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O efeito backlash consiste em uma reacdo conservadora de parcela da
sociedade ou das forgas politicas — em regra do parlamento ou Poder
Legislativo — diante de uma deciséo liberal tomada pelo Poder Judiciario em
um tema cercado de controvérsias.

Assim, quando o Judiciario empreende uma decisdo que ndo apresenta
integridade com o restante do sistema, a tendéncia é que os demais Poderes
constitucionalmente constituidos reajam e essa reacdo podera se dar com a edicao
de atos normativos que prescrevam o oposto do que foi decidido pelo Tribunal. Assim,
o fenémeno do backlash contribui, sem duvidas, para o enfraquecimento institucional
do Poder Judiciario.

Somada a essa perspectiva de enfraquecimento do 6rgédo judicial, deve-se
mencionar que essas sucessivas mudancas de entendimento no ambito dos tribunais
poderdo ensejar impactos financeiros relevantes, sobretudo quando a questao
envolver matéria tributaria.

Nesse diapasdo, cita-se, ad exemplificandum tantum, as contradi¢cdes, no
ambito do STJ, acerca da legitimidade ativa “ad causam” do contribuinte de fato na
Acdo de Restituicdo do ICMS incidente sobre a energia elétrica ensejaram graves
perturbacdes econdmicas para ambos sujeitos da relacdo juridico-tributaria. Com
efeito, a Corte Superior, no AgRg no RMS 28.044/ES, passou a reconhecer, ap0s
anos de oscilagao, a legitimidade ativa “ad causam” do contribuinte de fato para ajuizar
acdo de repeticao de indébito do ICMS incidente sobre a energia elétrica.

O efeito backlash, portanto, € uma reacéo as decis6es desencontradas dos
tribunais e ao mesmo tempo um fator preventivo no ambito dos tribunais, que devem
agir com extrema prudéncia e cautela para evitar divergéncias constantes nos seus

julgados.

1.5 Desacordos em Dworkin

Por todo o exposto, entende-se que para minimizar os efeitos negativos das
oscilagdes jurisprudenciais, uma boa saida seria compreender a real divergéncia
existente entre os magistrados, uma vez que essa pratica contribuira na elaboracao
de decisdes integras, as quais dificimente produzirdo uma reagdo dos demais
poderes constituidos. Nesse sentido, cumpre-nos explanar, sucintamente, a qualidade

desses desacordos judiciais na perspectiva de Dworkin, pois ao compreendermos
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essas categorias poderemos identificar em que efetivamente consiste a dissonancia

entre os julgadores.

1.6 Desacordos em Dworkin

Segundo Dworkin em o Império do Direito, ha trés possiveis espécies de
divergéncias entre os juizes na aplicacdo do direito: divergéncia de indole fatica, de
direito e de moral e fidelidade.

A divergéncia fatica € aquela que se verifica quando os juizes se desentendem
a respeito da existéncia, da inexisténcia ou quanto ao modo de ser de determinado
fato subjacente ao litigio posto a sua apreciacdo. Nesse sentido, aponta Dworkin que:
“a primeira dessas questdes, a questao de fato, parece bastante direta. Se os juizes
divergem quanto aos fatos concretos e histéricos envolvidos na controvérsia, sabemos
sobre o que estdo divergindo e que tipo de evidéncia decidiria a questdo caso ela
estivesse disponivel” (DWORKIN, 1999, p.24).

A divergéncia juridica, por sua vez, € aquela na qual a davida, reside
preponderantemente na qualificacéo juridica do fato, isto €, no enquadramento legal
gue o ordenamento juridico confere ao fato. Assim, exemplifica:

Eles poderiam estar de acordo sobre os fundamentos do direito - sobre quando
a verdade ou falsidade de outras proposi¢des mais conhecidas torna uma proposi¢ao
juridica especifica verdadeira ou falsa mas poderiam divergir por ndo saberem se, de
fato, aqueles fundamentos foram observados num determinado caso. (DWORKIN,
1999, p. 25).

A divergéncia moral e de fidelidade, finalmente, se consubstancia na espécie
de divergéncia na qual os juristas divergem sobre os fundamentos, sobre o conceito
mesmo de direito, de modo que uma norma juridica pode ser considerada injusta e
nao aplicavel por ser imoral, mas também pode ser considerada aplicavel em razéo
do dever de fidelidade que os operadores do Direito devem apresentar com o sistema
normativo. E o que se deduz da construcéo tedrica do autor quando aduz que:

A terceira questdo, da moralidade e fidelidade, € muito diferente, apesar de
igualmente conhecida. As pessoas muitas vezes divergem quanto ao que é certo e
errado em termos morais, e esse tipo de divergéncia nao suscita nenhum problema

especial quando se manifesta no tribunal. (DWORKIN, 1999, p. 25)
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Na mesma linha de Dworkin, o professor Juraci Mourdo Lopes Filho (2018, p.
136/137) pontifica que:

Na primeira espécie (desacordo fatico), os debates se dao em torno da
ocorréncia ou ndo de fatos tidos por relevantes para o trato de determinado assunto.
As questdes de direito giram, por sua vez, em torno de como o Direito soluciona aquela
disputa cujos fatos séo definidos. Por ultimo, as questdes de moralidade politica e
fidelidade indagam sobre a justica da decisdo tomada, ainda que dentro do Direito,
cogitando se haveria razdes para se abandonar o ambito juridico para solucionar
adequadamente a causa.

Isabel Linfante Vidal (1999, p. 41) esclarece que:

Los primeiros se darian cuando se conocen caules son los “fundamentos de
Derecho”, es decir, caules son las condiciones de verdade de la proposicion
acerca del Derecho, pero en cambio existen dudas sobre si de hecho tales
condiciones se vem 0 no satisfechas em la realidade: estos desacuerdos son
denominados por Dworkin “desacuerdos empiricos” [...]

Los segundos desacuerdos serian aquellos em los que se problematiza sobre
gué es lo que configura los “fundamentos de Derecho”, es decir, caules son
lasa condiciones de verdad de la proposicién sobre el Derecho analizada.

Aqui ya no se trataria de dudas sobre ciertos “hechos” [...] sino sobre qué es
lo que hace que se considere contrario o no al Derecho”.

Esses possiveis desacordos entre os julgadores e entre as instituicdes geram
o crescimento da sensacao de injustica e abalam a credibilidade do sistema como um
todo, razao por que se faz mister descobrir Ines a origem para cumprir o propdsito de
construir-se uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Dito isso, estdo assentadas as premissas teoricas que embasardo a analise da
natureza da divergéncia jurisprudencial, no ambito do STJ, acerca da incidéncia do
ICMS sobre as tarifas de TUST/TUSD.
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2 TRIBUTAGAO

Inicialmente, cumpre-nos aplainar o caminho a fim de entendermos a tributagao
e suas relagcdes com o Direito.

Para tal desiderato, impde-se um breve retrospecto historico, necessario para
compreender-se os fundamentos do poder e a sua consequente legitimidade.

Elegeu-se, para tanto, a concepcao classica, aristotélico-tomista.

Segundo o Aquinate, “é natural para o homem, mais do que para qualquer
outro animal, ser um animal politico e social, viver em grupo”. Disso depreende-se que
o instinto social, de sociabilidade € insito ao ser humano, do que se conclui,
necessariamente, que o homem nasceu em sociedade e, em certo sentido, para a
sociedade.

Dessa relacdo necessaria depreende-se que as relacdes de poder sdo uma
constante na historia humana, conquanto a expressao do poder tenha variado ao
longo da histéria da humanidade.

Desse modo, surge a indagacao sobre a legitimidade do exercicio do poder:
guem pode exercé-lo? Sob quais lindes deve o governante estar jungido para nao
desnaturar o exercicio do poder?

Na visdo classica em que se adota a premissa, uma resposta € suficiente: o
exercicio do poder tem por escopo a satisfacdo do bem comum, e a busca incessante
do bem geral é pressuposto de legitimidade daquele que o exerce.

Nesse sentido, defende Santo Tomas que “ndo poderia haver uma vida social
de muitos, a ndo ser que alguém presidisse, tendo a intengdo do bem comum”. E mais
adiante afirma que “é necessario que a lei propriamente vise a ordem para a felicidade
comum”.

Conclui-se que o bem comum é o fim para o qual deve tender o exercicio do
poder.

Esta fora do objetivo deste trabalho entrar em elucubracdes acerca do conceito
de bem comum, o que desbordaria do tema proposto.

Fixadas as premissas acerca da legitimidade do exercicio do poder,
passaremos a tratar da tributagao.

Entende-se por Tributag&o a atividade de tributar. Tal atividade consubstancia-
se em verdadeiro poder estatal, posto que somente o Estado detém, hodiernamente,

o ‘jus imperium” para exigir, coativamente, condutas. Tal poder, como visto,



22

fundamenta-se no bem comum que o Estado € chamado a tutelar. Nesse sentido,
Kioshi Harada defende que

O Estado, em virtude de seu poder de autoridade, pode retirar de seus suditos
parcelas de suas riquezas para a consecuc¢éo de seus fins, visando ao bem-estar
geral. E o jus imperii do Estado que lhe faculta impor sobre as relagdes econdmicas
praticadas pelos particulares, assim como sobre seus bens, o tributo que, na
atualidade, se constitui em principal fonte de receita.

A tributagdo assume, pois, a fungdo instrumental de carrear recursos para os
cofres publicos, viabilizando as receitas publicas e, em ultima analise, a atividade
financeira do Estado, que a pressupfe, uma vez que para Deodato (2010), “podemos
conceituar atividade financeira como sendo a procura de meios para satisfazer as
necessidades publicas, justificando essas necessidades como infinitas. ”.

Para o escorreito exercicio do poder de tributar exige-se a observancia de
principios e regras juridico-constitucionais. De fato, correlacdo maior ndo poderia
haver entre a cobranca de tributos e os documentos constitucionais dos Estados, uma
vez que foi a querela envolvendo imposicao tributaria o motivo que levou a assinatura

da Magna Carta.

2.1 Competéncia tributaria

Historicamente, o Estado detém a prerrogativa de exigir tributos para o custeio
dos servicos publicos que presta, ou para carrear fundos para viabilizar as suas
funcdes constitucionais.

Com o fito de limitar o poder tributario, pois ndo ha poder ilimitado dentro do
estado de direito, houve por bem o constituinte trazer limitacdes expressas ao
exercicio do poder de tributar do Estado.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal elenca
expressamente que as exacodes tributarias devem obediéncia ao principio da
legalidade, conforme o art. 151, I:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é

vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Assim, a competéncia tributaria se revela como meio virtual de criagdo de

tributos, pois ndo ha competéncia tributaria sem lei.
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Segundo Carvalho (2020), “qualquer das pessoas politicas de direito
constitucional interno somente podera instituir tributos, isto €, descrever a regra-matriz
de incidéncia, ou majorar os existentes, majorando a base de célculo ou a aliquota,
mediante a expedigéo de lei”.

A competéncia tributaria, na licdo de Carvalho (2020), € a “aptidao de que sao
dotadas as pessoas politicas para expedir regras juridicas, inovando o ordenamento
positivo. Opera-se pela observancia de uma série de atos, cujo conjunto caracteriza o
procedimento legislativo. ”.

Carrara conceitua competéncia tributaria, nos seguintes termos:

A competéncia tributaria € a habilitacdo ou, se preferirmos, a faculdade
potencial que a Constituicdo confere a determinadas pessoas (as pessoas
juridicas de direito publico interno) para que, por meio de lei, tributem.
Obviamente, quem pode tributar (criar unilateralmente o tributo, com base em
normas constitucionais), pode, igualmente, aumentar a carga tributaria
(agravando a aliquota ou a base de calculo do tributo, ou ambas), diminui-la
(adotando o procedimento inverso) ou, até suprimi-la, através da nao
tributacdo pura e simples ou do emprego de mecanismos juridicos de
isencdes. Pode, ainda, perdoar débitos tributérios ja nascidos ou parcela-los,

anistiando, se entender que é o caso, as eventuais infracdes tributarias
cometidas.

Ressalte-se que a competéncia tributaria € irrenunciavel, de modo que ao ente
politico a que atribui a Constituicdo competéncia para instituir tributos pode se omitir
de fazé-lo.

Esgota-se a competéncia tributaria quando do advento da lei instituidora do
tributo, falando-se apds tal em capacidade tributaria ativa, reveladora do direito de
exigir o tributo criado daquele que tem o dever de paga-lo.

Classifica-se competéncia tributaria em a) competéncia privativa; b)
competéncia comum; c) competéncia residual; d) competéncia extraordinaria; e €)
competéncia cumulativa.

A competéncia, em si, consiste numa limitacdo ao poder de tributar do Estado,
na medida em que delimita o ambito de incidéncia dos tributos que podem ser
instituidos por cada ente politico. Ao estabelecer a competéncia tributaria, a
Constituicdo circunscreve as mais variadas situacdes faticas que seréo alcadas pelo
legislador ordin&rio ao patamar de situacfes aptas e especificas a atrair a incidéncia
da norma juridico-tributaria. Fora de tais limites, reputa-se ilegitima qualquer exacao

imposicao tributéaria.



24

Diz-se privativa a competéncia quando se extrai do comando constitucional a
atribuicdo a cada ente politico para instituir determinado tributo. Assim,
exemplificativamente, estabelece a Constituicdo Federal que compete & Unido a
competéncia para instituicdo, cobranca e arrecadagao do imposto incidente sobre a
importacdo. De igual modo, estabelece no art. X que compete aos Estados e ao
Distrito Federal a instituicdo do imposto sobre operacbes de circulagcdo de
mercadorias e de servigos, o ICMS.

Por competéncia comum, entende-se a competéncia que detém todos os entes
politicos para a instituicdo de determinado tributo. Cuida-se da hipotese de instituicao
dos tributos vinculados, a saber taxas e contribuicbes de melhoria.

Ressalta-se que comum € a competéncia para institui-los dentro do ambito
privativo de competéncia de cada ente.

Com efeito, pontifica Machado (2016):

Em relacéo aos tributos cujos fatos geradores séo, ou se ligam, a atividades
estatais, como é 0 caso das taxas e da contribuicdo de melhoria, a
competéncia tributria decorre da competéncia para a prestacdo do servico

ou para o exercicio do poder de policia e, ainda, para a realizacdo da obra
publica

Residual é a competéncia atribuida pela Constituicdo a Unido Federal para criar
impostos, mediante a edicéo de lei complementar, que ndo sejam cumulativos e nem
tenham fato gerador e base de calculo idénticos ao de outro imposto, consoante o art.
154, I, da Carta Federal, verbis:

Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,

desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
célculo préprios dos discriminados nesta Constituicao;

A respeito da competéncia residual, cumpre esclarecer que tal competéncia,
por expressa previsao constitucional, € exclusiva da Unido, descabendo qualquer
iniciativa dos demais entes no sentido de exercita-la por simetria ou por qualquer outro
fundamento.

A competéncia extraordinaria aplica-se a vedaco supra exposta, pois pertine
exclusivamente a Unido — aqui, como também la! — a competéncia para a instituicdo

do imposto extraordinario guerra, tributo de nitida feicdo emergencial.
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Finalmente, entende-se por competéncia cumulativa a que respalda a Uniéo e
ao Distrito Federal a instituicdo e arrecadacédo de tributos especificos nos territérios
federais, na diccao do art. 147 da Lei Maior.

Dito isto, passemos ao tOpico concernente aos elementos constitutivos dos

tributos.

2.2 Defini¢éo de tributo

Explica-se, inicialmente, a razédo pela qual optou-se pela escolha do vocabulo
definicdo em menoscabo da palavra conceito. Conceito e definicdo, sem duavida,
guardam similitude, porém nédo se confundem.

Conceito é vocabulo mais abrangente, que abarca diversos pontos de vista
acerca de um objeto dentro de determinado sistema. Desse modo, por exemplo,
conceitua-se direito tributario, pois tal conceito expressa a posicao peculiar desse
ramo juridico dentro do conjunto da ciéncia juridica. Portanto, ao conceituar-se direito
tributério objetiva-se individualiza-lo dentro de um contexto cientifico amplo.

Definicao, por outro lado, conquanto guarde, em certa medida, essa funcdo de
destaque de um objeto em face de outro, € mais especifica, enxuta. Definir algo é
disseca-lo de modo que as caracteristicas do objeto se desnaturariam, caso ausentes
quaisquer dos seus elementos constitutivos. Assim ocorre, por exemplo, quando se
pretende definir tributo.

Tributo, nos termos do art. 3°, caput, do Cédigo Tributario Nacional, “é toda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei, e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

Da definicdo supra constata-se que a retirada de qualquer dos elementos
constitutivos desnatura o objeto mesmo da defini¢cdo, de tal forma que ao instituir-se,
por lei, cobranca estatal cujo fato gerador constitua sancéo de ato ilicito, estar-se-a,
indubitavelmente, diante de coisa diversa de tributo.
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2.3 Obrigacéao tributaria

Sustentou-se que o direito do Estado exigir tributos decorre do jus imperium,
tendo em vista a consecucdo do bem comum, mediante a satisfagdo das
necessidades publicas, segundo o conceito classico aristotélico-tomista.

Para o exercicio dessa atividade fiscal, isto é, para que se justifique a atividade
tributaria sob uma premissa racional legislada, entendeu o legislador por fundamenta-
la em relacgéo juridico-tributéria de cunho obrigacional.

Com efeito, tem a relacdo juridico-tributaria o seu nascedouro com o
surgimento da obrigacao tributaria.

Obrigacao tributaria, nos termos do art. 113, do Codigo Tributario Nacional, é
principal ou acessoria.

A obrigacao tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador, isto €,
com a ocorréncia da situacdo definida em lei como suficiente e necesséaria a sua
ocorréncia, e efetivamente € o que opera a existéncia do vinculo juridico entre sujeito
ativo e passivo da relacao tributéria.

Obrigacdo acessoéria, por sua vez, é fruto da legislacdo tributaria e tem por
escopo facilitar a arrecadacéo e a fiscalizacao dos tributos.

A obrigacao tributaria € de natureza obrigacional, na medida em que revela
uma relacdo juridica envolvendo um credor (sujeito ativo) e um devedor (sujeito
passivo), tendo por objeto uma obrigacéo de dar, fazer ou nao fazer.

Isto posto, passa-se ao tdpico relativo ao imposto sobre circulacdo de

mercadorias e servicos — ICMS.

2.4 Imposto sobre operagdes de circulacdo de mercadorias — ICMS

O imposto sobre operagbes de circulagdo de mercadorias e servigcos tem

previséo no art. 155, I, da CRFB/88, que reza:

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

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda
gue as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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A hipotese de incidéncia do imposto € a operacéo relativa a circulacao de
mercadorias e sobre prestacbes de servico de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao.

Entende-se por operacgéo relativa a circulagdo de mercadorias a circulagédo
juridica do bem, isto é, a transferéncia efetiva da titularidade da posse ou da
propriedade do bem, sendo insuficiente para a ocorréncia da circulacdo juridica do
bem a mera saida de uma mercadoria para outro estabelecimento da mesma pessoa
juridica.

Nesse sentido € a sumula n. 166 do Superior Tribunal de Justica, segundo a
qual “ndo constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de
um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.”. Portanto, ndo resta duvida
acerca da natureza juridica da circulacdo da mercadoria para fins de incidéncia do
ICMS.

Extrai-se do supramencionado que o ICMS incide sobre bens corpéreos
(circulacéo de mercadoria), mas nao apenas. De fato, a Constituicdo Federal de 1988
inovou ao ampliar o ambito de incidéncia da exacéo para compreender a incidéncia
sobre a energia elétrica, que é bem incorpéreo, desde que nao destinada a
industrializacdo ou a comercializacdo, hipétese em que ha imunidade nos termos art.
155, X, b, da CRFB/88.

Nesse mesmo diapaséo, tem-se a lei complementar n. 87/96, lei de carater

nacional, a prever a incidéncia sobre a energia elétrica, no art. 1°, §1°:

Art. 2° O imposto incide sobre:

(..)

§ 1° O imposto incide também:

(..

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia
elétrica, quando ndo destinados & comercializagdo ou a industrializacéo,
decorrentes de operages interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver localizado o adquirente.

A doutrina desenvolveu entendimento restritivo acerca do alcance da
expressado mercadoria, sendo-lhe atribuido o sentido de bem ou coisa corpérea (ou
incorpdrea, no caso da energia elétrica) que se transfere ao patrimoénio juridico de
outra pessoa, fisica ou juridica. E dizer: o fato gerador do ICMS n&o é a mera
circulacéo fisica do bem, mas a operacéo de circulagéo juridica do bem, que supde a

transferéncia efetiva da sua titularidade.
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Machado (2011) pontifica que “todas as mercadorias sdo coisas, mas nem
todas as coisas sao mercadorias”. O que caracteriza uma coisa como mercadoria é a
destinacdo. Mercadorias sao aquelas coisas méveis destinadas ao comércio.

Dentro desse contexto, surge a indagacao acerca da possibilidade de incluséo,
na base de calculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica, da tarifa de uso do
sistema de transmissdo — TUST e da tarifa de uso do sistema de distribuicéo.

Preliminarmente, € mister entender como funciona o sistema elétrico nacional,
0 que se propde a fazer brevemente abaixo.

A matriz elétrica nacional compreende uma gama de possibilidade restando
bem diversificada em razéo, inclusive, do prolongamento geografico do territorio
nacional.

Desse modo, tem-se a geracao de energia elétrica mediante o aproveitamento
de bacias hidrogréficas, da incidéncia solar, dos ventos, de minerais, de elementos
nucleares, resultando na geracdo de energia hidrelétrica, solar, edlica, térmica e
nuclear, respectivamente.

Independentemente da causa de geracdo, h& necessidade de um sistema de
transmissado, possibilitado pelo estabelecimento de linhas de transmissdo de alta
poténcia que conduzem a eletricidade gerada as subestacdes de distribuicao.

Das subestacdes de distribuicdo, destinam-se ao consumidor final através das
linhas de distribuicdes.

Esse percurso aparentemente distante € instantaneo.

Poder-se-ia indagar sobre os custos de tal operacdo, e a forma por que
ocorrem.

Primeiramente, ndo se perde de vista que o Plano Nacional de Desestatizacao,
fruto de uma visao de administracdo publica gerencial, concedeu a iniciativa privada
o controle do setor elétrico. Em razéo de tal, as atividades antes prestadas por uma
companhia estatal passaram a ser compartimentadas, de modo que h& pessoas
juridicas de direito privado empreendendo apenas sobre linhas de transmisséo ou
sobre linhas de distribuicdo; ainda, outras sobre subestacbes regionais etc. Dai
concluir-se pela instauracdo de tarifas distintas: tarifa de uso do sistema de
transmissao, de distribuicdo, tarifas de energia elétrica.

Para remunerar o sistema de linhas de transmissao, instituiu-se a tarifa de uso

do sistema de transmisséo - TUST para manter e custear a expansao das linhas de
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transmissdo, que vao desde a estacdo geradora de energia elétrica até as
subestacdes de distribuicéo.

De igual forma, estabeleceu-se a tarifa de uso do sistema de distribui¢cdo, a fim
de manter e permitir a expansao do sistema de distribuicdo, que compreende as linhas
existentes entre as linhas de distribuicdo e o domicilio dos consumidores em geral.

E razdo da existéncia dessas tarifas, os estados membros da federacéo
passaram a determinar, mediante lei prépria de sua competéncia, posto que nos
termos do art. 155, Ill, da ConstituicAo compete aos Estados e ao Distrito Federal a
instituicdo do imposto sobre operacdes de circulagdo de mercadorias, o ICMS, a
inclusdo na base de calculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica as tarifas
TUST/TUSD.

Ora, os consumidores recorreram ao Poder Judiciario objetivando afastar a
incluséo de referidas taxas da base de calculo do ICMS ao argumento de que a base
de calculo do tributo, neste caso, € o valor da operacéo de entrada da energia elétrica
no Estado, segundo o art. 13, VIII, da Lei Complementar n. 87/97, e que a inclusao de
tarifas de uso do sistema, seja elas quais forem, ndo poderiam ser objeto de lei
ordinaria estadual, mas de lei complementar federal, em decorréncia da norma
constitucional expressa que atribui a lei complementar o estabelecimento de normas
especificas sobre o ICMS, dentre as quais, as correspondentes ao estabelecimento
da base de calculo do tributo.

Nesse sentido, preceitua o art. 155, XlI, i, da Constituigcdo:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (...)
Xll - cabe a lei complementar: (...)

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico.

Assim, a controvérsia chegou ao Superior Tribunal de Justica e até o momento
da producéo deste trabalho ainda pende de definicéo.
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3 ANALISE DO RECURSO ESPECIAL N. 116320

Random S/A impetrou Mandado de Seguranca objetivando a declaracao de
inexigibilidade do ICMS sobre a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD)
O writ foi denegado em primeira instancia, e a apelacao interposta, improvida
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que consignou:
APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
ICMS. INCIDENCIA SOBRE, O CUSTO DO USO DO SISTEMA DE
DISTRIBUICAO DE ENERGIA CONSUMIDA. TRANSMISSAO E
DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA REALIZADAS POR EMPRESAS
DISTINTAS. 1. O consumidor - contribuinte de fato - é parte ativa legitima
para pleitear cessagcdo da cobranca de ICMS nas faturas que lhe séo
apresentadas para pagamento. 2. O mandado de seguranca constitui acéo
adequada para fazer cessar inclus@es ilegais de ICMS nas contas de energia
elétrica. 3. A base de célculo do ICMS sobre o consumo de energia elétrica

inclui os custos de geracgdo, de transmissao e de distribuicdo, na medida do
consumo do usuario.

Interposto Recurso Especial da decisdo com fulcro nos arts. 13, § 1°, I, "a", da
Lei Complementar n° 87/96 e 110 do CTN, bem como divergéncia jurisprudencial, sob
o argumento de que “a TUSD nao deve compor o valor final da operacéo para efeitos
do calculo e cobranca do imposto”, pugnando que o ICMS incidente sobre o sistema
de distribuicdo € ilegal, “pois a base de calculo do tributo em comento € a energia
efetivamente consumida.

O Recurso Especial foi conhecido pelo Relator, por observar os pressupostos
recursais, mas julgado monocraticamente pelo Relator, Ministro Olindo Menezes, que
concedeu a seguranca observando que a jurisprudéncia pacifica da Corte Cidada
repele a inclusédo dos custos de geracdao, transmissao e distribuicdo de energia elétrica
na base de calculo do ICMS, razdo por que concedia a seguranca pretendida pelo
recorrente.

Vé-se, logo de inicio, que o Min. Olindo Menezes suscitou questao juridica
relevante, qual seja, que as atividades de geracdo, transmisséo e distribuicdo de
energia elétrica sdo atividades mediativas, atividades-meio, de modo que a incidéncia
do ICMS néo é possivel porque compreende operacéo distinta daquela eleita pelo
legislador como passivel de incidéncia juridico-tributaria, a operacgéao final. A Fazenda
Publica do Rio Grande do Sul, irresignada com a deciséo, interpds Agravo Regimental
no Recurso Especial n. 1.163.020 aduzindo que o relator ndo havia analisado

detidamente as questdes juridicas controvertidas, bem como que a mudanga no setor
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elétrico perpetrada pela lei n. 10848/2004 néo alterou a base de calculo do ICMS

incidente sobre a energia elétrica e que:
(c) a comercializacdo de energia elétrica compreende trés etapas: geracgao,
transmisséo e distribuicdo, as quais ocorrem simultaneamente e, por isso,
nao descaracterizam a sua natureza fisica unitaria, ndo havendo falar que as
fases de transmissdo e distribuicdo correspondem a mero transporte de
energia, pois 0 que se tem "é um grande e complexo 'todo' onde diversos
geradores aportam sua producdo de energia elétrica através de linhas de
transmisséo interligados e onde os consumidores consomem sua parcela,
diretamente das linhas de transmisséo (grandes consumidores) quer através
das redes de distribuicdo (consumidores cativos), tudo gerenciado para que
0 sistema mantenha-se em equilibrio"; (d) as fases de transmisséo e de
distribuicdo, portanto, ndo sdo complementares ou paralelas, mas sim
essenciais e indissociaveis ao fornecimento de energia elétrica, integrando
0s custos da mercadoria comercializada; (e) diferentemente dos
consumidores cativos, que somente podem comprar a energia elétrica de sua
distribuidora local, os "consumidores livres" podem contratar diretamente com

outras empresas geradoras ou comercializadoras no denominado "mercado
libre de energia", que estimula a concorréncia do segmento;

O Ministro relator do Agravo Regimental, Ministro Gurgel de Faria, em 2 de
maio de 2016, acolheu as razdes da Fazenda Publica do Estado do Rio Grande do
Sul, revogando a decisao anterior e afetando ao plenario da 12 Turma o julgamento
da matéria por se tratar de tema complexo, ndo obstante tenha consignado o fato da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estar sedimentada no entendimento
oposto ao do recorrente.

O ministro relator, ao longo do seu substancioso voto, concluiu pelo
desprovimento do recurso, estabelecendo trés premissas nas quais fundou o seu
desacordo: a) o conceito de circulacdo juridica suficiente para atrair a incidéncia do
ICMS, b) observancia do principio da isonomia tributéaria, c) prejuizo a livre
concorréncia;

Analisa-se brevemente os trés fundamentos divergentes do Exmo. Relator.

O Superior Tribunal de Justica firmou jurisprudéncia no sentido de que a
circulacdo apta a fazer surgir a relacao juridico-tributaria ndo é a mera circulagéo fisica
da mercadoria. Nesse diapasédo, tem-se a sumula n. 166/STJ, segundo a qual “nao
constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para
outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.

Foi com base nesse entendimento que a Corte negou, sucessivas vezes,
conhecer de recurso especial interposto cujo pedido era a declaracao da ilegalidade
da inclusdo das tarifas TUST/TUSD na base de céalculo do ICMS incidente sobre
energia elétrica. Assim ficou decidido nos AgRg nos EDcl no REsp 1267162/MG,
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AgRg no REsp 1.359.399/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe 19/06/2013; AgRg no REsp 1.075.223/MG, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2013, DJe
11/06/2013; AgRg no REsp 1278024/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/02/2013, DJe 14/02/2013.

Por outro lado, o sentido emprestado pelo Superior Tribunal de Justica a
circulacdo de mercadorias € o de circulagdo juridica, isto €, aquela que efetiva
verdadeira mudanca de titularidade da mercadoria.

Em relacdo as tarifas TUST/TUSD, estabelecidas para remunerar o uso do
sistema de transmissdo e 0 uso do sistema de distribuicdo, como Vvimos,
respectivamente, surge um desacordo: essas tarifas incluem-se ou ndo na base de
calculo do ICMS?

O Ministro Humberto Martins, relator, entende que tais tarifas se incluem no
espectro de incidéncia do ICMS, pois ndo ha distin¢éo fisica nas etapas de geracao,
transmissao e distribuicdo de energia elétrica.

Vale dizer: as etapas ocorrem simultaneamente, ndo sendo possivel
compartimenta-las para afastar a incidéncia do ICMS apenas sobre a energia
consumida, devendo ser incluidas as tarifas remuneratorias do sistema de uso de
distribuicdo e transmissédo na base de calculo do ICMS incidente sobre a energia
elétrica.

Assim se expressou S.Exa, defendendo a tese:

Em razdo de sua peculiar realidade fisica, sabe-se que a circulagdo da
energia elétrica se da com a ocorréncia simultinea de sua geracao,
transmisséo, distribuicdo e consumo, concretizando-se em uma corrente

elétrica que é acionada quando do fechamento do circuito fisico existente
desde a fonte geradora até a unidade do usuario

(..

Essa realidade fisica revela, entdo, que a gerag¢do, a transmissdo e a
distribuicdo formam o conjunto dos elementos essenciais que compdem o
aspecto material do fato gerador, integrando o preco total da operacéo
mercantil, ndo podendo qualquer um deles ser decotado da sua base de
calculo. Nao trata a etapa de transmissdo/distribuicido de mera atividade
meio, mas sim de atividade inerente ao proprio fornecimento de energia
elétrica, sendo dele indissociavel.

Finalmente, elegeu como ratio decidendi o art. 39, § 9° do ADCT, verbis:

§ 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas
distribuidoras de energia elétrica, na condicdo de contribuintes ou de
substitutos tributarios, serdo as responsaveis, por ocasido da saida do
produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da
Federagcdo, pelo pagamento do imposto sobre operacBes relativas a
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circulacdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a producao
ou importacao até a ltima operacao, calculado o imposto sobre o preco entéo
praticado na operacao final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao
Distrito Federal, conforme o local deva ocorrer essa operacao

Conclui-se do dispositivo supra que o ICMS incidente sobre a energia elétrica
deverd ser calculado sobre o preco praticado na operacdo final, que envolve todos os
custos relativos ao fornecimento da energia elétrica, inclusive o ICMS, que sendo
tributo indireto, repercute no preco repassado ao consumidor.

O entendimento dominante no Superior Tribunal de Justica, no entanto, é de
que as etapas de geracgdo, transmissao e distribuicdo de energia elétrica sao divisiveis
e tem natureza de atividade-meio, restando destarte prejudicada a inclusédo das tarifas
TUST/TUSD na base de calculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica.

E nesse sentido o Agravo Regimental nos Embargos de Declaragéo no Recurso
Especial 1.267.162/MG, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, julgado pela
Segunda Turma em 16/08/2012 e publicado no Diario de Justica Eletrénico em
24/08/2012:

(...)
4. "(...) o STJ possui entendimento no sentido de que a Taxa de Uso do
Sistema de Transmissao de Energia Elétrica - TUST e a Taxa de Uso do

Sistema de Distribui¢do de Energia Elétrica - TUSD n&o fazem parte da base
de célculo do ICMS

Portanto, identifica-se a primeira divergéncia, no ambito da Corte Cidad&, no
dizente ao entendimento do Tribunal sobre a qualificacédo juridica da atividade de
geracao, transmissao e distribuicdo de energia elétrica: atividade-meio ou atividade-
fim?

Nota-se aqui a presenca de desacordo tedrico sobre o que seja atividade para
fins de incidéncia do ICMS.

De fato, a primeira turma entende que as atividades de geracao, transmissao e
distribuicao constituem atividades-meio, a semelhanca, analogicamente, da prestacao
de servico de provedores de internet, sobre os quais nao incide o ICMS, segundo a
doutrina e a jurisprudéncia, pelo fato de ser mero transporte da comunica¢ao, e ndo o
servico em si mesmo. Concluiu-se portanto, que ndo comporiam a base de célculo do
ICMS as tarifas TUST/TUSD porque a base tributavel é exclusivamente composta pela
energia efetivamente consumida.

A Segunda Turma defende, por seu turno, que a geragéo, transmissao e a

distribuicdo ocorrem simultaneamente, e por isso estariam incluidas na incidéncia do
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ICMS em razéo da essencialidade dessas atividades para a propria fruicdo da energia
elétrica disponibilizada ao consumidor, razdo por que sem elas nao havera circulacao
juridica da mercadoria, pois ndo havera transmissdo da titularidade do bem, qual seja,
a energia elétrica.

Entende-se por desacordo tedrico a divergéncia sobre os fundamentos do
direito. Nao ha aqui desacordo sobre a validez ou ndo de determinada proposicao
juridica, mas sim desencontro acerca da sua interpretacdo. No dizer de Dworkin
(1999):

Podem concordar, empiricamente, quanto aquilo que os repertdrios de
legislagdo e as decisBes judiciais precedentes tém a dizer sobre a
indenizacdo por danos provocados por compa nheiros e trabalho, mas
discordar quanto aquilo que a lei das indenizagBes realmente €&, por
divergirem sobre a questdo de se o corpus do direito escrito e as decisbes

judiciais esgotam ou ndo os fundamentos pertinentes do direito. Poderiamos
dar a isso 0 nome de divergéncia "teérica" sobre o direito.

Portanto, a premissa do ministro Gurgel de Faria, relator do RESP , é diferente
da interpretacdo majoritaria do Tribunal a respeito da natureza das atividades de
geracdao, transmisséo e distribuicdo de energia elétrica, pois entendeu o relator que:

Essa realidade fisica revela, entdo, que a geracdo, a transmissdo e a
distribuicdo formam o conjunto dos elementos essenciais que compdem 0 aspecto
material do fato gerador, integrando o preco total da operacao mercantil, ndo podendo
qualquer um deles ser decotado da sua base de calculo.

Ha uma diferenca ontoldgica, portanto, uma vez que o Tribunal tem afastado
da incidéncia do ICMS tais atividades sob o argumento de néo integrarem o aspecto
material do fato gerador por expressarem mera atividade-meio da circulacdo da
energia elétrica.

Encontra-se, outrossim, no voto do relator ponderacdes a respeito da isonomia
tributaria entre consumidor livre e consumidor cativo, pois a juizo daquele, mostra-se
desproporcional e anti-isondmico inferir que as tarifas TUST/TUSD possam influir na
composi¢cdo da base de calculo do ICMS do consumidor cativo, mas néo do
consumidor livre.

De fato, segundo o relator:

A circunstancia de o "consumidor livre" ter de celebrar um contrato com
empresa de geragdo, em relagdo a "tarifa de energia", e outro com empresa
de transmissao/distribuicdo, em relacdo a "tarifa de fio", tdo somente

exterioriza a decomposicdo do preco global do fornecimento, nao
desnaturando o fato gerador da operacéao.
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Com efeito, a lei n. 10.848/04 inaugurou dois perfis de ambiente de contratacao
de energia elétrica: o ambiente de contratacdo regulada, proprio dos consumidores
cativos, que ndo tém opcdo de elegerem a concessionéria distribuidora da energia
elétrica, e o ambiente de contratacdo livre, especifico de consumidores de alta
demanda de energia elétrica e que permite a contratacéo livre dos distribuidores de
energia.

A Ministra Helena Regina Costa consignou, em voto-vista, que o legislador
infraconstitucional criou dois ambientes diferentes de contratacéo de energia elétrica,
conforme visto supra, e que o ambiente de contratacao livre permite aos consumidores
a contratacao de distintos distribuidores, a seu critério, e que essa distribuicdo é
remunerada mediante o pagamento de tarifas. Disse S.Exa:

Todavia, embora seja facultado aos consumidores livres adquirirem energia
elétrica de geradora de sua escolha, para que se realize a sua entrega sera necessaria
a integracdo ao sistema de transmissado e distribuicdo, impondo-se, para tanto, a
celebracdo de contratos especificos para uso dessa rede, por forca do estabelecido
no art. 9° da Lei n. 9.648/98. A transmisséo e a distribui¢éo, a seu turno, ficam a cargo
de concessionarios ou permissionarios, os quais serdao remunerados mediante tarifa,
a teor do disposto no art. 15, § 6°, da Lei n. 9.074/95, dentre elas a Tarifa de Uso do
Sistema de Distribuicdo - TUSD, sobre a qual se controverte quanto a inclusdo na
base de calculo do ICMS.

Pontuou que a “que a justiga fiscal ndo sera concretizada com a adogao de
exegese conducente a inclusdo de encargos tarifarios ndo autorizados em lei na base
de calculo do ICMS sobre energia elétrica”, concluindo que a circunstancia de os
consumidores cativos serem onerados com referida inclusdo na base de célculo do
ICMS nao justifica o enfoque isonémico aduzido pelo relator.

Consubstancia-se novamente desacordo tedrico sobre o direito com o plus do
desacordo quanto a moral e a fidelidade.

Neste ponto, destaque-se que o voto divergente destoa dos fundamentos
juridicos adotados pelo relator. De fato, a premissa da Min. Helena Costa é a de que
a lei n. 10.848/04 distinguiu os consumidores de energia elétrica em duas classes,
conforme pontuado supra. Assim sendo, conclui-se que no seu entendimento aplicar-
se-ia a contrario sensu o axima “aonde a lei ndo distinguiu, ndo cabe ao intérprete

distinguir”.
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O desacordo é tedrico porque se fundamenta em divergéncia quanto aos
fundamentos do direito. H& uma mesma lei a regular a hipGtese, porém com
interpretacdo diametralmente oposta. Nao se pde em duavida a vigéncia da lei, a sua
aplicabilidade, mas se confere sentido e alcance diversos.

Os ministros divergem, aqui, sobre o que fundamenta a interpretacéo legal: a
vontade do legislador, consubstanciada no voto divergente da Min. Helena Regina
Costa, ou o principio constitucional da isonomia tributaria, na visao do relator.

Portanto, de concluir-se que o desacordo reside na concepcéo de Direito dos
supracitados julgadores.

Por outra banda, ha desacordo de moral e fidelidade na medida em que o
relator assume a posicdo pela isonomia tributaria concluindo que é de justica, muito
mais de que de legalidade, que se trata.

O voto divergente da Min. Helena Regina Costa, por sua vez, prima pela
fidelidade a jurisprudéncia da Corte e pela interpretacdo segundo a vontade do
legislador, que expressamente distinguiu as situacgoes.

Ha também divergéncia empirica, sendo certo que o relator entende que a lei
9.074/95, que regulamentou o sistema elétrico estabelecendo, dentre outras, a
cobranca da TUST/TUSD em separado, na distribuicédo livre, ndo tem o condéo de
afastar a incidéncia do ICMS em razdo da natureza ordinéria daquela lei. De fato,
conforme pontuou:

(...) essalei, de cunho eminentemente administrativo e concorrencial, apenas
permite a atuag&o de mais de um agente econdmico numa determinada fase
do processo de circulacdo da energia elétrica (geragdo). A partir dessa
norma, 0 que se tem, na realidade, é uma mera divisdo de tarefas, de
geracdo, transmissdo e distribuicdo, entre os agentes econdmicos
responsaveis por cada uma dessas etapas para a concretizacdo do negdécio
juridico tributavel pelo ICMS, qual seja, o fornecimento de energia elétrica ao
consumidor final. A circunstancia de o "consumidor livre" ter de celebrar um
contrato com empresa de geracao, em relacdo a "tarifa de energia", e outro
com empresa de transmissao/distribuicdo, em relacéo a "tarifa de fio", téo

somente exterioriza a decomposi¢éo do preco global do fornecimento, nao
desnaturando o fato gerador da operacgéo.

A Ministra Regina Helena, em voto-vista, pontuou:

Todavia, embora seja facultado aos consumidores livres adquirirem energia
elétrica de geradora de sua escolha, para que se realize a sua entrega sera
necessdria a integracédo ao sistema de transmisséao e distribui¢cdo, impondo-
se, para tanto, a celebracdo de contratos especificos para uso dessa rede,
por forca do estabelecido no art. 9° da Lei n. 9.648/98. A transmissédo e a
distribuicdo, a seu turno, ficam a cargo de concessionarios ou
permissionarios, 0s quais serdo remunerados mediante tarifa, a teor do
disposto no art. 15, § 6° da Lei n. 9.074/95, dentre elas a Tarifa de Uso do
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Sistema de Distribuicdo - TUSD, sobre a qual se controverte quanto a
inclusdo na base de célculo do ICMS.

Em suma, o ministro-relator apontou como “ratio decidendi” a impossibilidade
da lei 9074/95 modificar a base de calculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica
para afastar a inclusédo do imposto na operacdes realizadas por consumidores livres,
ao passo que a Min. Regina Helena Costa externou a sua convic¢do, afastando a
exigibilidade do imposto, ao argumento de que a circulacdo € meramente fisica, inapta
para fins de ICMS.

Finalmente, o relator algcou a livre concorréncia e a capacidade contributiva
como motivo relevante para admitir-se a incluséo das tarifas TUST/TUSD na base de
calculo do ICMS.

Assim se expressou:

Por fim, cumpre lembrar que o mercado livre de energia elétrica esta
disponibilizado apenas para os grandes consumidores, 0 que evidencia que
a excluséo do custo referente & transmissao/distribuicdo da base de célculo
do ICMS representa uma vantagem econ6mica desarrazoada em relagédo as
empresas menores que arcam com o tributo sobre o "preco cheio" constante

de sua conta de energia, subvertendo-se, assim, os postulados da livre
concorréncia e da capacidade contributiva.

Como visto, a ministra Regina Helena Costa dissentiu desse aspecto
consignando que o Tribunal n&o poderia, em nome da justica fiscal, incluir tarifas na
base de calculos de impostos sem autorizacao legal.

Novamente se depara com desacordo teérico acerca do Direito.
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4 CONCLUSAO

Com a compreensdo necesséria do assunto abordado, conclui-se que a
natureza do desacordo jurisprudencial sobre a incluséo das tarifas TUST/TUSD na
base de calculo do ICMS é eminentemente tedrica.

De acordo com a teoria dworkiana, ha trés espécies de desacordos possiveis
entre o0s juizes: desacordos de fato, de direito e de moral e de fidelidade.

Os descordos de fato expressam divergéncia sobre a ocorréncia de um
determinado fato, se ocorreu e sobre como ocorreu, ou ainda, se ocorreu. Exemplifica
Dworkin (2008):

Em primeiro lugar, o que aconteceu? O homem que trabalhava no torno
mecanico realmente deixou cair uma chave inglesa no pé de seu

companheiro de trabalho? Em segundo lugar, qual é a lei pertinente? A lei
permite que um operario assim ferido obtenha indenizag¢éo de seu patrao?

Desse modo, sera a discordancia sobre os acontecimentos do caso que ira
eventualmente caracterizar desacordo fatico. Assim, se 0s juizes entenderem que a
chave inglesa nao caiu, ou que caiu outra coisa, ou mesmo se nao havia companheiro
de trabalho, estar-se-a diante desacordo fatico.

Os desacordos a respeito do direito, subdividem-se em desacordos empiricos
e teoricos.

Os primeiros dizem respeito a existéncia da norma, da sua validade, de modo
que ha “desacordos empiricos quando houver, por exemplo, divergéncia sobre a
efetiva ocorréncia da promulgacao da lei que proibe dirigir a mais de 65 milhas por
hora na Califérnia.”

Os segundos, 0s gque realmente importam na concepcao dworkiana, sdo mais
profundos: referem-se aos fundamentos do direito. Com efeito, “ha também um
segundo tipo de desacordo teérico que ndo diz respeito aos fundamentos do direito,

mas sim ao gue deve ser considerado como fundamento do direito.”

Finalmente, os desacordos de moral politica e de fidelidade, representam
desacordos fundados na moralidade da aplicacdo de determinada norma e na
fidelidade aos precedentes.

Da andlise dos recursos especiais eleitos para o confronto na presente

pesquisa, ressalta-se o desacordo tedrico como predominante.
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Com efeito, o voto divergente do ministro Gurgel de Faria apresenta uma forma
de interpretar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca da abrangéncia
do ICMS sobre a TUST/TUSD.

Sua Exceléncia pontua razéo distinta da do Tribunal quando trata do topico
relativo a circulacdo da energia elétrica, compreendendo que nao se trata de
circulacao fisica, mas de etapa essencial, ontoldgica, finalistica da operacéo.

A jurisprudéncia consolidada do Tribunal, por outro lado, compreende que héa
mera circulacao fisica da mercadoria, de modo que estar-se-ia diante da incidéncia da
sumula n. 166 do STJ.

Também em relacdo a questdes aventadas de isonomia tributaria, entende o
Min. Gurgel de Faria que h& afronta aos postulados constitucionais, uma vez que 0s
consumidores cativos ndo escapam da incidéncia em razdo do fendbmeno da
repercussao tributaria, tipico dos tributos indiretos como so6i o ICMS.

O voto da Min. Regina Helena Costa a este propoésito, que vai no sentido da
jurisprudéncia dominante no ambito do Tribunal, apresenta a circunstancia como
querida pelo legislador, que fez a devida distingao na lei.

Finalmente, o desacordo teérico esta presente na questéo relativa a politica
fiscal e os impactos nas financas publicas dos estados e na livre concorréncia.

Segundo o relator, a mantenca do entendimento dominante do Tribunal causa
distorcdes nas financas publicas e no mercado interno. De fato, os Tesouros
Estaduais sofrerdo os abalos da auséncia de arrecadacdo e das restituitorias
eventualmente ajuizadas. Assim também, a concorréncia livre é impactada quando
empresas que se enquadram como consumidores livres se confrontam com empresas
necessariamente consumidoras cativas.

O entendimento dominante é no sentido de que n&o € o Tribunal o “locus”
adequado para o estabelecimento de politica fiscal, como visto supra.

Esse desacordo eminentemente tedrico € o ponto nodal que levou a afetacéo
de distintos recursos especiais sobre a matéria sob o rito dos recursos repetitivos, que

até a data da concluséo deste trabalho pende de julgamento.
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