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INCONSTITUCIONALIDADE DA ALIQUOTA
MAJORADA DO ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA
(EX. REDUCAO DE 25% OU MAIS PARA 18%) -
PRINCIPIO DA ESSENCIALIDADE/SELETIVIDADE

Embora a Constituicdo Federal tenha estabelecido a essencialidade/seletividade como elemento
necessario para a fixacdo da aliquota do ICMS, os Estados, em geral, ndo observam tal mandamento
constitucional, aplicando aliquotas discrepantes, especialmente no que diz respeito ao servico de
fornecimento de energia elétrica, ja que incidem sobre tal operagdo aliquotas superiores a aliquota
genérica de 18%.

A aliquota de ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica deve ser fixada em 18%, sob
pena de flagrante violagdo a Constituicdo Federal, tendo o consumidor direito a restituicdo dos
valores pagos indevidamente a maior nos Ultimos 5 anos, tidos estes como sendo a diferenca entre
a aliquota majorada cobrada no periodo, e a aliquota de 18%, aplicdvel na espécie.

Assim, é o entendimento consolidado do E. Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao geral, e
do E. Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso repetitivo (REsp 1143396/PR, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 05/11/2013, DJe 12/11/2013.) Atualmente, esta
pendente de julgamento do pedido de modulagdo para que produza efeitos a partir do inicio do préoximo
exercicio financeiro, haja visto o julgamento do mérito. Ter ocorrido dia 23/11/2021.

INCONSTITUCIONALIDADE DO ICMS SOBRE A TUSD/TUSD

As pessoas fisicas quanto as juridicas, arcam mensalmente com o pagamento das respectivas faturas
de energia elétrica e para assegurar aos prestadores de servigo recursos suficientes para cobrir os
custos operacionais, as concessionarias de energia elétrica cobram dos usuarios, além do valor
relativo ao consumo (producdo de energia), os custos de distribuicdo, transmissdo, de encargos
setoriais e de tributos.

Ao pagar as faturas de energia elétrica, encontra-se o ICMS, que incide sobre o valor do
fornecimento e consumo da energia elétrica. Ocorre que a referida exacdo é calculada sobre o
valor global da fatura, incluindo os custos de distribuicdo e de transmissdo, valores esses que
oneram excessivamente os consumidores.

Deve-se ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, em casos andlogos, reconheceu a ilegalidade
da inclusdo dos custos de distribuicdo e de transmissdo na base de cdlculo do ICMS sobre o
fornecimento e consumo de energia elétrica. Por tais razdes, é possivel a propositura de medida
judicial para afastar a incidéncia do ICMS sob os custos de distribuicdo e transmissdao de energia
elétrica, bem como recuperar os valores pagos indevidamente, nos ultimos 05 (cinco) anos,
devidamente atualizados.
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NAO INCIDENCIA DO ICMS SOBRE DEMANDA CONTRATADA (DEMANDA DE POTENCIA E DEMANDA DE
ENERGIA NAO UTILIZADA

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede de Repercussdao Geral, ndo haver a incidéncia de ICMS
sobre a demanda contratada de energia elétrica ndo utilizada, fixando a tese de que “a demanda de
poténcia elétrica ndo é passivel, por si sé, de tributacao via ICMS, porquanto somente integram a base
de calculo do desse imposto os valores referentes aquelas operagdes em que haja efetivo consumo de
energia elétrica pelo consumidor”.

Assim, tem os consumidores de energia, compelidos ao recolhimento do ICMS sobre aludida demanda
contratada, o direito liquido e certo de ndo mais ser compelido a cobranga a maior do ICMS, bem como
efetuar a restituicdo e compensacdo das quantias indevidamente recolhidas nos ultimos 05 anos do
ajuizamento da agdo, devidamente atualizados.

LIMITE DA BASE DE CALCULO DAS CONTRIBUICOES PARAFISCAIS (SALARIO EDUCAGAO, INCRA, SEBRAE,
ETC.): 20 S.M.

As contribui¢Ges parafiscais recolhidas por conta e ordem de terceiros, tais como o saldrio-educacdo e as
contribuicdes destinadas ao INCRA, SEBRAE, ao Fundo Aerovidario e ao denominado “Sistema S”
(Sesc/Senac, Sesi/Senai, Sest/Senat, Sescoop e outros) se subsumem a norma do art. 149 da
Constituicdo da Republica de 1988, que estabelece a competéncia exclusiva da Unido de instituir
contribuicOes sociais, de interven¢do no dominio econ6mico e de interesse das categorias, como
instrumento de sua atuagdo nas areas respectivas.

Assim, a Secretaria da Receita Federal do Brasil tem exigido contribui¢des sociais calculadas com base na
folha de pagamento, conforme prescreve o art. 240, da Constituicdo e legislacdo afeta ao tema.

Contudo, a lei estabeleceu um limite maximo de 20 vezes o maior salario-minimo vigente no pais para
cdlculo das contribui¢des sociais devidas a Previdéncia Social e a terceiros, com base na folha de
pagamento.

Em que pese ndo haver uma decisdo definitiva em sede de controle de legalidade, o Superior Tribunal
de Justica, em recentes decisdes, negou provimento a recursos interpostos pela Fazenda Nacional,
reconhecendo que “no que diz respeito as demais contribuicées com funcdo parafiscal, fica mantido
o limite estabelecido pela lei, j3 que o Decreto-Lei dispunha apenas sobre fontes de custeio da
Previdéncia Social, ndo havendo como estender a supressdao daquele limite também para a base a
ser utilizada para o cdlculo da contribui¢cdo ao INCRA e ao saldrio-educagao”.

Portanto, possivel a propositura de medida judicial para afastar a pretensa incidéncia em comento,
bem como para assegurar a restituicdo dos valores indevidamente recolhidos nos ultimos 05 anos
pela empresa.

Fonte: Nelson Wilians Advogados.
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