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Emerson Braga de Souzal

RESUMO

O artigo examina a inclusdo da Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicéo
(TUSD) e da Tarifa de Uso do Sistema de Transmisséo (TUST) na base de calculo
do ICMS incidente sobre a energia elétrica. Parte da estrutura da fatura, que se-
para o preco da energia do preco do uso das redes, e da disciplina constitucional e
legal do imposto, para reconstituir a divergéncia que se formou no Superior Tribu-
nal de Justica a partir de 2017. Em seguida, analisa a tese firmada no Tema 986
dos recursos especiais repetitivos, julgado em 13 de marco de 2024, a modulacéo
de efeitos entdo definida e o Tema 1.429, julgado em 20 de agosto de 2026, que
tratou dos honorarios e da restituicdo nas acfes abrangidas pela modulacéo.
Aborda ainda a Lei Complementar n. 194/2022, que excluiu as tarifas de rede do
campo de incidéncia do imposto, a suspensao dessa norma na Acao Direta de In-
constitucionalidade n. 7.195 e a transicdo do ICMS para o Imposto sobre Bens e
Servicos (IBS), prevista na Emenda Constitucional n. 132/2023. A metodologia é a
pesquisa documental e bibliografica, de abordagem qualitativa, com consulta as
fontes oficiais do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e da
Presidéncia da Republica. Conclui-se que a controvérsia esta resolvida no plano
infraconstitucional em favor dos Estados, que a eficacia do art. 3°, inciso X, da Lei
Complementar n. 87/1996 depende do julgamento de mérito da ADI 7.195 e que o
tema perde relevancia prospectiva com a extingdo do ICMS em 2033, preservando
importancia para as relacfes ja constituidas, para o planejamento dos grandes
consumidores e para 0s Municipios, cuja cota-parte é calculada sobre a arrecada-
¢ao do imposto.

Palavras-chave: ICMS. Energia elétrica. TUSD. TUST. Tema 986. Reforma
tributaria.

1 INTRODUCAO

A fatura de energia elétrica reine, em um Unico documento, parcelas de na-
tureza diversa: o preco da energia consumida, o preco pelo uso das redes que a
levam da usina até a unidade consumidora, encargos setoriais e tributos. Durante
muitos anos, discutiu-se se o Imposto sobre Operacdes relativas a Circulagcéo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos (ICMS) deveria incidir sobre o valor
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total dessa fatura ou apenas sobre a parcela correspondente a energia efetiva-
mente consumida.

A guestao tem forte repercussao econdmica. A parcela de rede representa
fatia expressiva da conta, e a aliquota do imposto sobre energia, somada ao cal-
culo “por dentro”, faz com que a escolha da base de célculo altere de modo signifi-
cativo o valor devido por residéncias, comércio, industria e pelo proprio Poder Pu-
blico, que também é consumidor. Do lado da arrecadacdo, a mesma escolha afeta
a receita dos Estados e, por consequéncia, a dos Municipios, que recebem 25%
do produto do imposto (art. 158, inciso 1V, alinea “a”, da Constituicdo Federal).

Este artigo retoma e atualiza pesquisa desenvolvida pelo autor em 2021, no
trabalho de conclusdo do curso de Direito, época em que a matéria ainda aguar-
dava julgamento no rito dos recursos repetitivos. Desde entdo, o Superior Tribunal
de Justica fixou tese no Tema 986, definiu a modulagcéo de seus efeitos e, em
2026, julgou o Tema 1.429; o legislador complementar editou a Lei Complementar
n. 194/2022; o Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficacia de parte dessa lei;
e a Emenda Constitucional n. 132/2023 previu a extincdo do ICMS. O objetivo é
apresentar o estado atual da questédo de forma organizada, com indicacao precisa
das decisbes e dos dispositivos, para uso de profissionais, gestores publicos e
consumidores.

2 A ESTRUTURA DA FATURA: ENERGIA, DISTRIBUICAO E TRANSMISSAO

A organizacdo do setor elétrico brasileiro separa as atividades de geracao,
transmissao, distribuicdo e comercializacdo. A energia produzida nas usinas per-
corre a rede de transmissao, de alta tensdo, que interliga as regides do pais, e
chega as redes de distribuicdo, operadas pelas concessionarias locais, que a en-
tregam as unidades consumidoras.

A regulacao do setor reflete essa divisdo no preco. Na fatura do consumidor
atendido pela distribuidora, conhecido como consumidor cativo, o valor € com-
posto, de um lado, pela Tarifa de Energia (TE), que remunera a energia propria-
mente dita, e, de outro, pela Tarifa de Uso do Sistema de Distribuicdo (TUSD), que
remunera o uso da rede da distribuidora e incorpora, em sua composi¢ao, custos
de transmissdo e encargos setoriais. A Tarifa de Uso do Sistema de Transmissao
(TUST) remunera o uso da rede basica de transmissédo e € cobrada diretamente
de quem se conecta a ela.

A separacao ganha relevo no caso do consumidor livre, aquele que, por
atender aos requisitos regulatorios, compra a energia diretamente de geradores ou
comercializadores e contrata separadamente o uso das redes. Para ele, 0 preco
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da energia e o preco do “transporte” aparecem em contratos distintos, o que tor-
nou mais visivel a pergunta central da controvérsia: o uso da rede é parte da ope-
racdo de fornecimento de energia, e portanto integra a base do ICMS, ou é ativi-
dade autbnoma, fora do campo de incidéncia do imposto?

3 O ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA NA CONSTITUICAO E NA LEI
COMPLEMENTAR

A Constituicdo Federal atribui aos Estados e ao Distrito Federal a compe-
téncia para instituir o ICMS sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias
(art. 155, inciso 1) e, para fins tributarios, equipara a energia elétrica a mercadoria.
O 8§ 3° do mesmo artigo estabelece que, a excecédo do ICMS e dos impostos de
importacdo e exportacdo, nenhum outro imposto podera incidir sobre operacdes
relativas a energia elétrica, o que confirma o ICMS como o tributo caracteristico do
setor.

A disciplina geral do imposto esta na Lei Complementar n. 87/1996. Seu art.
13, inciso |, indica como base de célculo, na saida de mercadoria, o valor da ope-
racdo, e o 8 1°, inciso I, alinea “a”, determina que integram a base de calculo o
valor correspondente a seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou
debitadas. Esse ultimo dispositivo tornou-se o ponto de apoio da tese fazendaria:
se 0 consumidor paga a tarifa de uso da rede como condicdo para receber a ener-
gia, o valor seria “importancia paga” vinculada a operacéao e, por isso, comporia a
base.

A tese dos contribuintes, por sua vez, sustentava que o fato gerador do
ICMS sobre energia € o consumo, isto €, a efetiva circulagcdo da mercadoria até o
consumidor final, e que o uso das redes de transmisséao e distribuicdo corresponde
a atividade-meio, de natureza semelhante a um servico de transporte, que nao
transfere a titularidade da energia. Invocava-se, por analogia, a orientacao consoli-
dada na Sumula 166 do STJ, segundo a qual néo constitui fato gerador do ICMS o
simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do
mesmo contribuinte.

4 A DIVERGENCIA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Por muitos anos, a jurisprudéncia das Turmas de Direito Publico do STJ in-
clinou-se a favor do contribuinte, afastando a TUSD e a TUST da base do imposto.
O guadro mudou com o julgamento do Recurso Especial n. 1.163.020/RS pela Pri-
meira Turma, cujo acérdao foi publicado em 27 de marco de 2017. Nele, a Turma
passou a entender que o sistema elétrico tem peculiaridades que impedem a se-
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paracdo fisica entre geracao, transmissao e distribuicdo para fins de incidéncia do
imposto, de modo que o custo de uso das redes compde o valor final da operacéo
de fornecimento.

A mudanca instaurou divergéncia entre a Primeira e a Segunda Turmas e
multiplicou as ac¢des judiciais em todo o pais, muitas delas com decisdes liminares
gue autorizavam o recolhimento do imposto sem as tarifas de rede. Diante desse
cenario, a Primeira Secédo afetou a matéria ao rito dos recursos especiais repetiti-
VOS, em sessao eletronica iniciada em 22 de novembro de 2017 e finalizada em 28
de novembro de 2017, com determinacéo de suspensao nacional de todos os pro-
cessos pendentes, individuais ou coletivos, que tratassem da questéo (art. 1.037,
inciso Il, do Cddigo de Processo Civil), conforme acérdao publicado no Diério da
Justica eletronico de 15 de dezembro de 2017. A controvérsia passou a ser identi-
ficada como Tema 986.

Importa registrar a técnica processual empregada. O julgamento se deu
pelo rito dos recursos especiais repetitivos, disciplinado nos arts. 1.036 a 1.041 do
Cddigo de Processo Civil, e ndo pelo Incidente de Resolucdo de Demandas Repe-
titivas (arts. 976 a 987), instituto julgado pelos tribunais de segundo grau. Ambos
integram o microssistema de formacao de precedentes qualificados e produzem
tese de observancia obrigatéria (art. 927, inciso Ill), mas tém procedimentos e or-
gaos julgadores distintos.

5 O TEMA 986: A TESE FIRMADA E A MODULAGCAO DE EFEITOS

O Tema 986 foi julgado pela Primeira Secdo em 13 de marco de 2024, sob
a relatoria do Ministro Herman Benjamin, nos Recursos Especiais
n. 1.692.023/MT, 1.699.851/TO, 1.734.902/SP e 1.734.946/SP. Os acérdaos foram
publicados em 29 de maio de 2024. Na mesma sessdo, a Secdo nao conheceu
dos embargos de divergéncia no EREsp 1.163.020/RS, que também havia sido
afetado, e determinou sua desafetacao.

A tese firmada tem a seguinte redacao:

A Tarifa de Uso do Sistema de Transmisséo (TUST) e/ou a Tarifa de Uso
de Distribuicdo (TUSD), quando langcada na fatura de energia elétrica,
como encargo a ser suportado diretamente pelo consumidor final (seja
ele livre ou cativo), integra, para os fins do art. 13, § 1° II, ‘a’, da LC
87/1996, a base de célculo do ICMS (BRASIL, 2024).
Trés elementos da tese merecem destaque. Primeiro, ela alcancga tanto o
consumidor cativo quanto o livre, afastando a ideia de que a contratacao separada
do uso da rede mudaria a natureza da parcela. Segundo, a condi¢do para a inclu-

sdo é que a tarifa seja lancada na fatura como encargo suportado diretamente
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pelo consumidor final. Terceiro, o fundamento legal adotado foi o art. 13, § 1°, in-
ciso I, alinea “a”, da Lei Complementar n. 87/1996, e ndo uma interpretacdo am-
pliativa do fato gerador.

Reconhecendo que, até o julgamento do REsp 1.163.020/RS, a orientacdo
das Turmas de Direito Publico era favoravel ao contribuinte, o Tribunal modulou os
efeitos da decisdo com fundamento no art. 927, § 3°, do Cddigo de Processo Civil.
A modulacdo favorece exclusivamente os consumidores que, até 27 de marco de
2017, data de publicacdo daquele acérdao, tenham sido beneficiados por decisdes
de antecipacado de tutela ainda vigentes, para, independentemente de depdsito ju-
dicial, autorizar o recolhimento do ICMS sem a inclusdo da TUST e da TUSD.
Mesmo esses contribuintes passaram a incluir as tarifas na base de calculo a par-
tir da publicacdo do acérdéo.

O proprio acordao listou as situacdes excluidas da modulacao: contribuintes
sem acao judicial; com acdo, mas sem tutela de urgéncia ou de evidéncia, ou cuja
tutela tenha sido cassada ou reformada; com tutela condicionada a deposito judi-
cial; e com tutela concedida ap6s 27 de margo de 2017. Quanto as acdes ja transi-
tadas em julgado com decisédo favoravel ao contribuinte, eventual modificacao fi-
cou sujeita a andlise individual, pela via processual adequada (BRASIL, 2024).

Segundo os registros do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e de
Acbes Coletivas do STJ, os acordaos dos Recursos Especiais n. 1.734.902/SP e
1.734.946/SP transitaram em julgado em 24 de junho de 2024, o do REsp
1.699.851/TO em 13 de dezembro de 2024 e o do REsp 1.692.023/MT em 21 de
agosto de 2025, apés o julgamento de embargos de declaracdo. O tema consta
como transitado em julgado.

6 O TEMA 1.429: HONORARIOS E RESTITUICAO NAS ACOES ALCANCADAS
PELA MODULACAO

A aplicacdo da modulacao gerou duas questdes praticas nos processos em
curso: quem deveria arcar com 0s 6nus da sucumbéncia no periodo em que o au-
tor ficou dispensado de recolher o imposto sobre as tarifas, e se teria direito a res-
tituicdo o autor que, embora amparado por decisao judicial, preferiu recolher o tri-
buto integralmente. A Primeira Secdo afetou essas questbes como Tema 1.429,
em sesséao eletronica realizada entre 8 e 14 de abril de 2026, a partir dos Recur-
sos Especiais n. 2.245.144/SP e 2.245.146/SP, sob a relatoria da Ministra Maria
Thereza de Assis Moura.

O julgamento ocorreu em 20 de agosto de 2026, com acordaos publicados
em 27 de agosto de 2026 e transito em julgado em 23 de outubro de 2026. Foram
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firmadas as seguintes teses:

1. O Estado deve ser condenado ao pagamento dos 6nus sucumben-
ciais quanto ao periodo em que o autor é dispensado de recolher
tributo em raz&o da aplicacdo da modulacdo dos efeitos da orien-
tacéo estabelecida no Tema 986 do STJ.

2. N&o é beneficiado pela modulacédo dos efeitos da orientagéo esta-
belecida no Tema 986 do STJ e ndo tem direito a repeti¢cdo do in-
débito o autor que, ainda que amparado por deciséo judicial, reco-
Ihe o tributo (BRASIL, 2026).

A segunda tese reforga o caréater estrito da modulag&o: a protecédo destina-
se a quem efetivamente deixou de recolher com base em decisao judicial vigente,

e ndo a quem, mesmo tendo a decisao, pagou o imposto com as tarifas.

7 A LEI COMPLEMENTAR N. 194/2022 E A ADI 7.195

Enquanto o Tema 986 aguardava julgamento, o Congresso Nacional editou
a Lei Complementar n. 194/2022, que, entre outras medidas, incluiu o inciso X no
art. 3° da Lei Complementar n. 87/1996. O dispositivo passou a afastar a incidén-
cia do imposto sobre os servicos de transmisséo e distribuicdo e encargos setori-
ais vinculados as operacdes com energia elétrica. Na pratica, a lei adotava a tese
dos contribuintes.

A inovacao foi questionada pelos Estados no Supremo Tribunal Federal por
meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 7.195, de relatoria do Ministro Luiz
Fux. Em fevereiro de 2023, o relator deferiu medida cautelar para suspender os
efeitos do art. 3°, inciso X, da Lei Complementar n. 87/1996, e a decisao foi refe-
rendada pelo Plenario em sessao virtual concluida em marco de 2023 (BRASIL,
2023). Em consulta ao andamento processual realizada em 2 de novembro de
2026, ndo constava julgamento de mérito; a agdo permanecia com a medida cau-
telar em vigor.

O resultado é que, enquanto subsistir a suspensao, prevalece a orientacao
do STJ no Tema 986, e as tarifas de rede integram a base de célculo do ICMS
guando lancadas na fatura do consumidor final. Caso o Supremo, no mérito, ve-
nha a reconhecer a validade do inciso X, a exclusdo passara a valer, observados
os efeitos temporais que o Tribunal vier a definir.

8 A REFORMA TRIBUTARIA E O FIM DO ICMS

A Emenda Constitucional n. 132/2023 instituiu o Imposto sobre Bens e Ser-
vicos (IBS), de competéncia compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios, e a Contribuicdo sobre Bens e Servicos (CBS), de competéncia da Uniao,
regulamentados pela Lei Complementar n. 214/2025. O novo modelo prevé a re-
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ducéo gradual das aliquotas do ICMS entre 2029 e 2032 e sua extin¢ao a partir de
2033.

Com isso, a discussdo sobre a base de célculo do ICMS sobre energia elé-
trica perde relevancia para o futuro distante, mas continua importante por pelo me-
nos trés razodes. A primeira € o periodo de transi¢cao, durante o qual o imposto con-
tinuara a ser cobrado com base na orientacdo firmada no Tema 986. A segunda
sdo as relacdes ja constituidas, como a revisdo de acdes em curso, a aplicacdo do
Tema 1.429 e o prazo de cinco anos para a cobranca e a restituicao de tributos. A
terceira € a definicdo da base de calculo do IBS e da CBS sobre o fornecimento de
energia, que devera ser acompanhada pelos consumidores e pelos entes federati-
vos a luz da Lei Complementar n. 214/2025.

9 REFLEXOS PARA OS MUNICIPIOS

Embora a controvérsia envolva diretamente Estados e consumidores, 0s
Municipios tém interesse duplo no tema. Como destinatarios de 25% do produto
da arrecadacédo do ICMS, nos termos do art. 158, inciso IV, alinea “a”, da Consti-
tuicdo, beneficiam-se indiretamente da base de calculo mais ampla firmada pelo
STJ. Como consumidores de energia em prédios publicos, escolas, unidades de
saude e iluminacao publica, suportam o imposto em suas préprias faturas.

Essa dupla posicao recomenda atencédo dos gestores municipais e das Ca-
maras de Vereadores a pelo menos dois pontos: o acompanhamento do julga-
mento de mérito da ADI 7.195, que pode reduzir a base do imposto e, por con-
sequéncia, o repasse da cota-parte, e 0 planejamento orcamentario para o periodo
de transicao entre o ICMS e o IBS, no qual a composi¢cao das receitas municipais
sera progressivamente alterada.

10 CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa realizada em 2021 registrava uma controvérsia aberta, com di-
vergéncia entre as Turmas do STJ, milhares de processos suspensos e expecta-
tiva de que o tema seria pacificado em breve. O cenario atual é outro. O Superior
Tribunal de Justica, no Tema 986, firmou tese favoravel aos Estados, reconhe-
cendo que a TUSD e a TUST integram a base de célculo do ICMS quando lanca-
das na fatura do consumidor final, livre ou cativo, e restringiu a modulagéo dos
efeitos aos consumidores com tutela provisoria vigente concedida até 27 de margo
de 2017. O Tema 1.429 completou o quadro ao definir a responsabilidade pelos
honorarios e afastar a restituicdo de quem recolheu o tributo apesar da decisdo
favoravel.

Emerson Braga Advocacia - emersonbraga.com.br - 7



A exclusao prevista na Lei Complementar n. 194/2022 permanece suspensa
por decisdo cautelar na ADI 7.195, cujo mérito ainda néo foi julgado, e a Emenda
Constitucional n. 132/2023 fixou o horizonte de extingdo do ICMS em 2033. O
tema, portanto, deixou de ser uma tese em disputa nos tribunais superiores para
se tornar uma questéo de aplicacdo do precedente, de acompanhamento do Su-
premo Tribunal Federal e de planejamento para a transicao tributaria, com efeitos
concretos para consumidores, Estados e Municipios.
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