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RESUMO

O desenvolvimento de novas tecnologias para geração de energia 
fotovoltaica permite aos consumidores gerar a sua própria energia, 
quando antes dependiam exclusivamente de uma empresa distribuidora 
de energia elétrica para tal. Com o “barateamento” dos equipamentos 
disponíveis, os consumidores têm se tornado cada vez menos 
dependentes das concessionárias de energia elétrica, haja vista que 
podem, durante uma parcela do dia, gerar sua própria eletricidade e 
ainda entregar a energia elétrica excedente para a empresa distribuidora, 
recebendo o abate proporcional pela eletricidade produzida em sua 
conta. Contudo, essa operação de remessa excedente está sendo alvo 
de projetos de lei que visam a cobrança de impostos do consumidor. O 
objetivo do artigo é demonstrar que a cobrança é ilegal pela ausência 
do fato gerador autorizador da incidência do Imposto sobre Circulação 
de Mercadorias e Prestação de Serviços de Transporte Interestadual, 
Intermunicipal e de Comunicação (ICMS) sobre a Tarifa de Uso do 
Sistema de Distribuição (TUSD). Para tanto, a metodologia utilizada foi 
a pesquisa bibliográfica. 
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ABSTRACT

The development of new technologies for photovoltaic energy 
generation allows consumers to generate their energy when previously 
they depended exclusively on an electric energy distribution company 
for this purpose. With the “cheapening” of the equipment, consumers
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have become less dependent on the electric energy utilities. They can 
generate their electricity during a portion of the day and still offer the 
additional electrical energy to the distribution company. In this case, 
they are receiving prorated payment for the electricity produced on your 
account. However, this surplus commercialization operation is being 
the target of bills aimed at collecting taxes from consumers. The pur-
pose of the article is to demonstrate that this tax is illegal due to the 
absence of the authorizing factor of the incapacity of the Tax on the 
Circulation of Goods and Provision of Interstate Transport Services, In-
termunicipal Distribution and Communication (ICMS) on the Tariff for 
the Use of the Distribution System (TUSD). For that, the methodology 
used was bibliographic research.
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	 1. INTRODUÇÃO

	 Nos últimos anos, com o avanço da tecnologia e principalmente 
a redução dos custos para a instalação de equipamentos fotovoltaicos, 
a energia solar passou a se tornar cada vez mais acessível ao 
consumidor.
	 A Associação Brasileira de Energia Solar Fotovoltaica 
(ABSOLAR) estimou em 1º de julho de 2021 que a geração distribuída 
solar no Brasil tem potência instalada de 6.023,90 MW, sendo que o 
maior seguimento é o residencial, com 40,9%, seguido pelo comercial e 
serviços, com 36,5%, e os demais setores com o restante (ABSOLAR, 
2021).
	 Em relação aos recordes de geração fotovoltaica no Sistema 
Interligado Nacional (SIN), tem-se que em 25 de maio de 2021 a 
média diária foi de 819,20 MW, sendo que a potência máxima diária foi 
atingida em 20 de maio com geração de 2.245,90 MW às 11 horas da 
manhã, e em setembro de 2021 pelo menos 1,4% da oferta de energia 
elétrica no país foi gerada pela fonte solar (ABSOLAR, 2021).
	 Esses números tendem a crescer, visto que existe financiamento 
junto aos bancos, bem como o incentivo do governo federal em zerar 
as alíquotas de impostos de importação sobre diversos equipamentos 
de geração de energia solar, conforme resoluções nº. 69 e 70, ambas 
de 16 de julho de 2020 (BRASIL, 2020).
	 Diante desse aumento de consumidores utilizando a energia 
produzida por geração fotovoltaica, alguns Estados, em busca de uma 
maior arrecadação, estão discutindo incluir o ICMS sobre a TUSD na 
energia solar produzida por meio de geração distribuída, sendo que o 
presente artigo visa demonstrar que essa cobrança é ilegal. O contexto 
é que quando ocorre o excesso da produção, o consumidor encaminha 
o excedente para a rede elétrica, recebendo o abatimento em sua con-
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ta de energia, pagando somente o mínimo. A tese defendida vem a ser 
que, para que esse excedente seja encaminhado para a distribuidora 
é necessário utilizar os equipamentos que fazem parte do sistema 
de distribuição, o que permitiria a cobrança do imposto, haja vista a 
distribuição de energia elétrica.
	 Portanto, o objetivo do presente artigo é verificar a legalidade 
da cobrança do ICMS sobre a TUSD na geração distribuída e como o 
assunto está sendo tratados nos tribunais superiores.	 O presente 
artigo está distribuído nas seguintes seções: no item 2 é feito um breve 
resumo do ICMS e suas causas de incidência; no item 3 são feitas 
breves considerações a respeito do fato gerador do ICMS; no item 4 
são apresentadas as tarifas de transmissão e distribuição de energia 
elétrica (TUST e TUSD); no item 5 é apresentado o conceito de geração 
distribuída; no item 6 é demonstrado a hipótese de isenção do ICMS 
na TUSD da geração distribuída; no item 7 são apresentados alguns 
exemplos de incidência de ICMS na TUSD da geração distribuída; no 
item 8 é apresentado como o assunto vem sendo julgado nas cortes 
superiores do Brasil; por fim, no item 9 é apresentada a conclusão do 
artigo.

	 2. ICMS

	 O ICMS – Imposto sobre operações relativas à circulação de 
mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadu-
al e intermunicipal e de comunicação – está previsto no art. 155, II 
da Constituição Federal (BRASIL, 1988) e na Lei Complementar nº. 
87/1996 (BRASIL, 1996).
	 Os sujeitos passivos do ICMS estão previstos na Lei Comple-
mentar nº. 87/1996 (BRASIL, 1996) e são: a) pessoa física ou jurídica 
que pratique com habitualidade, ou com intuito comercial, operações 
relativas à circulação de mercadorias; b) os prestadores de serviços de 
transporte interestadual e intermunicipal; c) os importadores de bens 
de qualquer natureza; d) os prestadores de serviço de comunicação.
	 No caso do ICMS sobre energia elétrica, o sujeito passivo da 
obrigação tributária é o consumidor final da energia elétrica, que assu-
me a condição de contribuinte de fato e de direito, figurando a conces-
sionária como mera responsável pelo recolhimento do tributo.
	 Conforme entendimentos doutrinários presentes na doutrina 
de Eduardo Sabbag (SABBAG, 2020) existem quatro impostos defini-
dos na competência do art. 155, II, da Constituição Federal (BRASIL, 
1988):

a) um imposto sobre circulação de mercadorias;
b) um imposto sobre serviços de transportes interestaduais ou inter-
municipais e de comunicação;
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c) um imposto sobre a produção, importação, circulação, distribui-
ção e consumo de combustíveis líquidos ou gasosos e energia elé-
trica;
d) um imposto sobre extração, importação, circulação, distribuição 
e consumo de minerais.

	 O fato gerador do ICMS sobre energia elétrica é a circulação 
de “mercadoria”, e não do “serviço de transporte”, compreendido como 
a transmissão e distribuição de energia elétrica. No caso, vem a ser 
delimitado pela doutrina de Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2008) que 
fato gerador do ICMS somente nasce com o fornecimento da ener-
gia elétrica ao consumidor final, o que vem a ser a “última operação”, 
ou “operação final”, conforme disposto no art. 34, §9º, do ADCT e na 
Lei Complementar 9º, §1º, II, da Lei. nº. 87/1996 (BRASIL, 1996).
	 A circulação de mercadorias seria quaisquer atos ou ne-
gócios, independentemente de sua natureza jurídica, que impli-
quem trajeto da mercadoria desde sua produção até o consu-
mo. Ou seja, quando ocorre a mudança de titularidade jurídica 
do bem. Por sua vez, a base de cálculo do ICMS no caso de ope-
ração de circulação de mercadoria será o valor da operação.
	 Conforme resolução do Senado Federal nº. 22/1989, existem 
dois tipos de alíquotas para o ICMS: a) internas, fixadas livremente 
pelos Estados e com valor entre 17% e 18%; b) interestaduais, que 
seguem os critérios definidos na resolução. A saber: i) operações 
realizadas nas regiões Sul e Sudestes com destinação de mercado-
rias ou serviços a contribuintes das regiões Norte, Nordeste e Cen-
tro-Oeste e para o Espírito Santo em 7%; ii) operações com merca-
dorias ou serviços com destino às regiões Sul ou Sudeste em 12%; 
iii) operações de importação entre 17% ou 18% (BRASIL, 1989).
	 De acordo com o art. 155, §2º, I, da Constituição Federal, o 
ICMS é regido pelo princípio constitucional da não cumulatividade, 
que estabelece que a cobrança do imposto somente recairá sobre 
o valor agregado em cada fase, impedindo o efeito cascata, oca-
sionado pela cobrança de imposto sobre imposto (BRASIL, 1988).
	 O art. 155, §2º, II, da Constituição Federal, determina a ne-
cessidade de lei complementar para entre suas atribuições definir 
os contribuintes, a substituição tributária, o regime de compensa-
ção, as isenções, entre outros em relação ao ICMS (BRASIL 1988).
	 Dessa forma, os Estados e o Distrito Federal querendo con-
ceder isenções relativas ao ICMS, devem firmar entre si convênios 
que serão celebrados junto ao Conselho de Política Fazendária (CON-
FAZ), conselho esse que vem a ser formado pelos representantes in-
dicados pelo Governador de cada Estado. Contudo, esses convênios 
não possuem força de lei, são apenas instrumentos normativos que 
integram o processo legislativo necessário para à concessão de isen-
ções, passando a valer quando ratificados por lei ou decreto estadual.
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	 3. CONSIDERAÇÕES SOBRE O FATO GERADOR DO ICMS

	 Conforme abordado acima, e à luz das particularidades pró-
prias do fornecimento de energia elétrica, deve ser entendido como 
fato gerador do ICMS no setor, o exato momento em que a energia elé-
trica sai da fornecedora, circula e entra no estabelecimento do consu-
midor, conforme disposto no art. 2º, VI, do Convênio 66/88 do CONFAZ 
(BRASIL, 1988):

VI – na saída de mercadoria do estabelecimento extra-
tor, produtor, ou gerador, para qualquer outro estabele-
cimento, de idêntica titularidade ou não, localizado na 
mesma área ou em área contínua ou diversa, destinada 
a consumo ou à utilização em processo de tratamento 
ou de industrialização, ainda que as atividades sejam 
integradas;

	 Tem-se com o disposto que foi eleito o marco temporal da sa-
ída da energia elétrica do estabelecimento gerador como demarcação 
do momento de incidência daquele tributo. 
	 Entretanto, a energia produzida pela usina não é conectada 
diretamente ao consumidor. Na verdade, aquela energia produzida, em 
geral, percorre pela subestação elevadora junto às usinas geradoras, 
através de linhas de transmissão que atingem as subestações abaixa-
doras, que por sua vez através de um sistema de distribuição, interliga 
a transmissão aos pontos de consumo primária (nível médio de ten-
são) ou secundária (nível de uso residencial).
	 Portanto, resta a dúvida sobre qual é o momento em que se 
reputa acontecida a saída da energia elétrica do estabelecimento ge-
rador, resposta esta que é fornecida pela Portaria nº. 222, de 22 de 
dezembro de 1987 expedida pelo Departamento Nacional de Águas e 
Energia - DNAEE (BRASIL, 1987):

Art. 8º - O ponto de entrega da energia será a conexão 
do sistema elétrico do concessionário com as instala-
ções de utilização de energia do consumidor, devendo 
situar-se no limite da via pública com o imóvel em que 
se localizar a unidade consumidora (...)

	 Do disposto conclui-se que no momento da passagem da 
energia elétrica pelo ponto de entrega se dá a saída de tal mercadoria 
do estabelecimento gerador. Nesse sentido, veja-se de forma cristalina 
o que dispõe o parágrafo único do artigo supracitado:
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Parágrafo único: Até o ponto de entrega de energia, 
será de responsabilidade do concessionário elaborar o 
projeto, executar as obras necessárias ao fornecimento 
e participar financeiramente, nos termos da legislação 
respectiva, bem como operar e manter o sistema.

	 Outro dispositivo legal que sustenta esse entendimento vem 
a ser o artigo 19 do Convênio nº. 66/88 (BRASIL, 1988) que define a 
base de cálculo desta modalidade do ICMS:

Art. 19 – A base de cálculo do imposto devido pelas em-
presas distribuidoras de energia elétrica, responsáveis 
pelo pagamento do imposto relativamente a operações 
anteriores e posteriores, na condição de substitutos, é o 
valor da operação da qual decorra a entrega do produto 
ao consumidor.

	 Assim, o fato gerador do ICMS a ser cobrado ao consumidor 
de energia elétrica se dá quando da saída da energia elétrica do ponto 
de distribuição para aquele consumidor.

	 4. AS TARIFAS DE TRANSMISSÃO E DISTRIBUIÇÃO DE 
ENERGIA ELÉTRICA (TUST E TUSD)

	 O atual modelo de comercialização de energia elétrica no Bra-
sil tem-se duas vertentes que estão em conformidade com as diretrizes 
do Governo Federal. i) Ambiente de Contratação Livre (ACL) atende 
aos chamados consumidores livres que firmam Contrato de Compra 
de Energia no Ambiente Livre, livremente negociados e remunerados 
por “preço”; ii) o Ambiente de Contratação Regulada (ACR), firmado 
por contratação de fornecimento de energia elétrica com a distribuidora 
local, remunerado por “Tarifa de Energia (TE)”, cujo valor é definido 
anualmente pela Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) para 
cada distribuidora.
	 Esses encargos legais incidem dependendo do tipo de cone-
xão utilizada. Se o consumidor estiver conectado a uma concessio-
nária de transmissão (Bandeirante Energia S.A.; CEB – Companhia 
Energética de Brasília; CEMIG – Companhia Energética de Minas Ge-
rais; COPEL – Companhia Paranaense de Energia; entre outros), e 
consequentemente, ligado à rede de transmissão, deverá arcar com 
a TUST, que corresponde ao custo pago às empresas transmissoras 
para receber e transmitir em sua rede de transmissão a energia produ-
zida nas usinas.
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	 Caso o consumidor esteja conectado a uma concessionária 
de distribuição de energia elétrica (LIGHT; COPEL-DIS; CEMIG-DIS; 
entre outros), deve arcar com a Tarifa de Energia, além dos custos 
correspondentes à transmissão da energia e manutenção do sistema 
de distribuição, custeados mediante a TUSD.
	 Diante da natureza contraprestacional, a TUST e a TUSD po-
dem ser classificadas como taxa nos termos do artigo 77 do Código 
Tributário Nacional (CTN) (BRASIL, 1966):

Art. 77 do CTN: As taxas cobradas pela União, pelos 
Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, no 
âmbito de suas respectivas atribuições, têm como fato 
gerador o exercício regular do poder de polícia, ou a uti-
lização, efetiva ou potencial, de serviço público especí-
fico e divisível, prestado ao contribuinte ou posto à sua 
disposição.

	 As previsões acerca das taxas se encontram no artigo 145, II, 
da Constituição Federal (BRASIL, 1988), e artigos 77 a 79 do Código 
Tributário Nacional (BRASIL, 1966). Conforme previsões, taxa é tributo 
vinculado a uma ação estatal, sujeita à atividade pública, sendo esta 
exigida por um ente federado, de modo que é bilateral, contrapresta-
cional e sinalagmática. 
	 O artigo 145, §2º, da Constituição Federal (BRASIL, 1988), e 
o artigo 77, parágrafo único, do Código Tributário Nacional (BRASIL, 
1966), trazem expressamente, vedação no que se refere a incidência 
de imposto com mesma base de cálculo de taxa, ou ainda imposto que 
incida no mesmo fato gerador da taxa, sob pena de constituirmos um 
tributo pelo outro.

	 5. GERAÇÃO DISTRIBUÍDA

	 Conforme o artigo Geração Distribuída no Brasil: oportunida-
des e barreiras (DIAS et al., 2005) traz que o termo geração distribuída 
não é algo novo, e o primeiro registro foi com Thomas A. Edison que 
criou o primeiro sistema de geração de energia elétrica em Nova York, 
no ano de 1882, sendo que uma central fornecia eletricidade para uma 
área de aproximadamente 1 km². Pode ser conceituada geração distri-
buída como uma fonte geradora localizada próximo à carga.
	 O Decreto nº. 5.163/2004 em seu art. 14 (BRASIL, 2004) con-
ceitua geração distribuída como: 
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Para os fins deste Decreto, considera-se geração distri-
buída a produção de energia elétrica proveniente de em-
preendimentos de agentes concessionários, permissio-
nários ou autorizados, incluindo aqueles tratados pelo 
art. 8º da Lei nº. 9.074 de 1995, conectados diretamente 
no sistema elétrico de distribuição do comprador, exceto 
aquele proveniente de empreendimento:
I – hidrelétrico com capacidade instalada superior a 30 
MW; e 
II – termelétrico, inclusive de cogeração, com eficiência 
energética inferior a setenta e cinco por cento, conforme 
regulação da ANEEL, a ser estabelecida até dezembro 
de 2004.
Parágrafo único. Os empreendimentos termelétricos 
que utilizem biomassa ou resíduos de processo com 
combustível não estarão limitados ao percentual de efi-
ciência energética prevista no inciso II do caput.

	
	
	 Neste artigo, seguiremos o entendimento proposto pela Agên-
cia Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, no Procedimento de Dis-
tribuição (PRODIST) (ANEEL, 2005), que define geração distribuída 
como sendo geração de energia elétrica, de qualquer potência, co-
nectada diretamente no sistema elétrico de distribuição ou através de 
instalações de consumidores, podendo operar em paralelo ou de forma 
isolada e despachadas – ou não – pela ONS.
	 Têm-se, portanto, que a energia elétrica criada pelos consumi-
dores se inclui no conceito de geração distribuída.
	 A Lei nº. 14.300, de 6 de janeiro de 2022 instituiu o marco legal 
da microgeração e minigeração distribuída ao Sistema de Compensa-
ção de Energia Elétrica (SCEE) e o Programa de Energia Renovável 
Social (PERS); altera as Leis nº. 10.848, de 15 de março de 2004, e 
9.427, de 26 de dezembro de 1996; e dá outras providências (BRASIL, 
2022).
	 Entretanto, antes do advento do marco legal da microgeração 
e minigeração, a Resolução Normativa nº. 482/2012 (BRASIL, 2012) 
veio a ser um importante marco regulatório, pois teve como escopo o 
acesso efetivo dos pequenos produtores às redes de distribuição de 
energia elétrica.
	 Na resolução em questão houve ainda a previsão do sistema 
de compensação de energia elétrica, ou seja, o consumidor, ao gerar 
eletricidade, passou a poder compensar a energia produzida com a 
energia que o mesmo consome, e ainda a poder fornecer o excedente
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para a rede de distribuição de sua localidade.
	 Em revisão à referida resolução, foi publicado a Resolução 
Normativa nº. 687/2015 (ANEEL, 2015) que criou as regras de com-
pensação, as quais se mantiveram com a aprovação do marco legal da 
microgeração e minigeração da Lei nº. 14.300 (BRASIL, 2022). Pode 
ser destacado que permitiu a geração distribuída através de qualquer 
fonte renovável, além da cogeração qualificada, denominando micro-
geração distribuída até 75 kW e minigeração distribuída com potência 
superior de 75 kW e menor ou igual 5 MW para as fontes não despa-
cháveis e menor ou igual a 3 MW para as fontes não despacháveis, co-
nectadas na rede de distribuição por meio de instalações de unidades 
consumidores.
	 Ainda, determinou que se a quantidade de energia elétrica ge-
rada pelo consumidor em determinado mês for superior à eletricidade 
consumida naquele período, o consumidor pode acumular os crédi-
tos da energia elétrica gerada, os quais podem ser utilizados em até 
60 meses, para uma ou mais das opções dispostas na Lei nº. 14.300 
(BRASIL, 2022).

I – mesma unidade consumidora que injetou a energia 
elétrica, para ser utilizado em ciclos de faturamento sub-
sequentes, transformando-se em créditos de energia 
elétrica;
II – outras unidades consumidoras do mesmo consu-
midor-gerador, inclusive matriz e filiais, atendidas pela 
mesma concessionária ou permissionária de distribui-
ção de energia elétrica;
III – outras unidades consumidoras localizadas no em-
preendimento com múltiplas unidades consumidoras 
que injetou a energia elétrica; ou
IV – unidades consumidoras de titular integrante de 
geração compartilhada atendidas pela mesma conces-
sionária ou permissionária de distribuição de energia 
elétrica.

	 O marco legal (BRASIL, 2022) permitiu a criação da figura “ge-
ração compartilhada”, a qual indica que os interessados se unem em 
consórcios, cooperativa, condomínio civil voluntário ou edilício ou qual-
quer outra forma de associação civil, instituída para esse fim, podendo 
ser tanto de pessoas físicas ou jurídicas que possuam unidades con-
sumidoras com microgeração ou minigeração distribuída, com atendi-
mento de todas as unidades consumidoras pela mesma distribuidora. 	
	 É necessário ressaltar que os consumidores conectados em 
redes de baixa tensão, mesmo que produzam mais energia elétrica do
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que consomem, não ficam exonerados do pagamento referente ao 
custo de disponibilidade, com valores equivalentes a 30 kWh (mono-
fásico), 50 kWh (bifásico) ou 100 kWh (trifásico). Já os consumidores 
conectados a alta tensão podem até mesmo zerar sua fatura através 
do sistema de compensação.
	 Do exposto se depreende que no sistema de compensação 
aplicado pela ANEEL não há venda de energia elétrica, mas sim um 
sistema de créditos gerados em benefício do consumidor pela eletrici-
dade excedente que aquele gerou, situação na qual a fatura de consu-
mo vem a ser apurada com a diferença da energia elétrica consumida, 
subtraída da eletricidade produzida pelo consumidor.
	 Na interpretação da Resolução Normativa nº. 482/2012 (ANE-
EL, 2012), restou compreendido que a geração distribuída de ener-
gia se trataria de operação sob a qual incidiriam o PIS (Programa de 
Integração Social) e COFINS (Contribuição para o Financiamento da 
Seguridade Social), ambos tributos federais aplicáveis em todos os Es-
tados, os quais com a edição da Lei nº. 13.169/2015 (BRASIL, 2015), 
em seu artigo 8, determinou a redução para zero dessas contribuições.
	 Posteriormente, o Conselho Nacional de Política Fazendária 
(CONFAZ) firmou entendimento de que a geração distribuída de ener-
gia elétrica pelo consumidor, situação na qual o mesmo passava a po-
der compensar a eletricidade que produzia com a energia consumida, 
constituía uma operação de comercialização de energia elétrica, razão 
pela qual indicaram a incidência de ICMS àquela operação (BRASIL, 
2015).

	 6. DA ISENÇÃO DE ICMS NA TUSD DA GERAÇÃO DISTRIBUÍDA

	 Como exposto acima, da interpretação a Resolução Normativa 
nº. 482/2012 (ANEEL, 2012) autoriza aos Estados a cobrar ICMS so-
bre a geração distribuída, entretanto, como foi observado o fato gera-
dor de incidência do ICMS é a circulação de mercadorias, a mudança 
de titularidade, e em um sistema de compensação isso não ocorre.
	 Dessa forma, alguns Estados, mediante o convênio junto com 
ao Conselho de Política Fazendária, editaram o Convênio 16/15 (BRA-
SIL, 2015) que concede isenção as operações relativas à circulação de 
energia elétrica, sujeitas a faturamento sob o sistema de compensação 
de energia elétrica tratada na Resolução Normativa nº. 482/2012 da 
ANEEL (ANEEL, 2012).
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Cláusula primeira: Ficam os Estados do Acre, Alagoas, 
Amapá, Amazonas, Bahia, Ceará, Espírito Santo, Goi-
ás, Maranhão, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas 
Gerais, Pará, Paraíba, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio 
de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, 
Rondônia, Roraima, Santa Catarina, São Paulo, Sergi-
pe, Tocantins e o Distrito Federal autorizados a conce-
der isenção do ICMS incidente sobre a energia elétrica 
fornecida pela distribuidora à unidade consumidora, na 
quantidade correspondente à soma da energia elétrica 
injetada na rede de distribuição pela mesma unidade 
consumidora com os créditos de energia ativa origina-
dos na própria unidade consumidora no mesmo mês, 
em meses anteriores ou em outra unidade consumidora 
do mesmo titular, nos termos do Sistema de Compen-
sação de Energia Elétrica, estabelecido pela Resolução 
Normativa nº 482, de 17 de abril de 2012.

	
	 Após a celebração do convênio em questão, alguns Estados 
passaram a editar legislações próprias sobre a matéria.
	 Assim, o Estado de Minas Gerais editou a Lei nº. 22.549/17 
que inseriu o artigo 8º-C na Lei nº. 6.763/75 (BRASIL, 2017) que Con-
solida a Legislação Tributária do Estado de Minas Gerais e dispondo o 
que segue:

Art. 8º-C – Ficam isentos do imposto:
I - a energia elétrica fornecida pela distribuidora à uni-
dade consumidora, na quantidade correspondente à 
energia elétrica injetada na rede distribuição somada 
aos créditos de energia ativa originados, no mesmo mês 
ou em meses anteriores, na própria unidade consu-
midora ou em outra unidade de mesma titularidade, 
desde que o responsável pela unidade tenha aderido ao 
sistema de compensação de energia elétrica; (grifo dos 
autores)

	 O destaque mostra que o Estado de Minas Gerais adequou a 
lei ao convênio, entretanto a mesma lei introduziu novas questões a 
respeito da isenção do ICMS, quando alterou os anexos 222.1 e 222.2, 
e previu a isenção para geração fotovoltaica com potência menor ou 
igual a 5MW, enquanto o convênio somente previa a isenção somente 
até a potência menor ou igual a 1 MW. Por fim, com a Lei nº. 23.762/2021
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(BRASIL, 2021), ampliou a isenção estabelecida nos anexos 222.1 e 
222.2 para usinas de todas as fontes.
	 Por sua vez, o Estado do Paraná, após aderir ao Convênio, 
concedeu a isenção por dois anos, sendo que o vencimento desse 
período ocorreu em dezembro de 2021, e somente para sistemas com 
até 1 MW de potência instalada, conforme Decreto nº. 10.686 (BRA-
SIL, 2018).
	 No entanto, à luz do exposto, é importante destacar que a co-
brança de ICMS ante a operação de geração distribuída, por si só, se 
demonstra ilegal, haja vista que o fato gerador de incidência do ICMS 
é a circulação de mercadorias, o que não se verifica na operação de 
compensação de energia elétrica.
	 Nesse sentido, veja-se o inciso XIV, do art. 1º, da Lei nº. 14.300 
(BRASIL, 2022), o qual dispõe sobre a forma como a energia é cedida 
à distribuidora e posteriormente compensada.

Art. 1º (...)
XIV - Sistema de Compensação de Energia Elétrica 
(SCEE): sistema no qual a energia ativa é injetada por 
unidade consumidora com microgeração ou minigera-
ção distribuída na rede da distribuidora local, cedida a 
título de empréstimo gratuito e posteriormente com-
pensada com o consumo de energia elétrica ativa ou 
contabilizada como crédito de energia de unidades con-
sumidoras participantes do sistema. (grifo dos autores)

	 Do exposto, pode-se concluir que a operação na verdade se 
trata de empréstimo a título gratuito, sendo assim, se trataria de hipó-
tese de não incidência daquele imposto e não de isenção de ICMS.
	 Importante ressaltar que o art. 24 da Lei nº. 14.300 (BRASIL, 
2022) trouxe que a concessionária ou a permissionária de distribuição 
de energia elétrica deverá promover chamadas públicas para creden-
ciamento de interessados em comercializar os excedentes de geração 
de energia oriundos de projetos de micro e minigeradores distribuídos 
nas suas áreas de concessão, e caso ocorra a comercialização do ex-
cedente, através de uma comercializadora, deverá incidir os impostos 
relativos a essa operação.

	 7. DA INCIDÊNCIA DE ICMS NA TUSD DA GERAÇÃO DISTRIBUÍDA

	 Como já exposto, a operação de geração distribuída sequer 
vem a se tratar de hipótese na qual possa incidir o ICMS, nada obs-
tante, com a ampliação daquela operação e a ampliação da discussão 
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sobre o tema, há Estados, como o Estado do Ceará, do Mato Grosso e 
do Paraná, evoluindo para a compreensão de que, muito embora haja 
a possibilidade de isenção de ICMS na geração distribuída, tal isen-
ção não deveria abranger a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuição 
(TUSD) naquela operação. Conforme dito, o ICMS é um imposto esta-
dual e os Estados possuem autonomia para determinar qual a alíquota 
será aplicada.
	 Nesse sentido, o Estado do Ceará anunciou, conforme notícia 
publicada no site da Federação dos Clubes de Diretores Lojistas do 
Ceará (FCDL, 2021), que a partir de março de 2021 passaria a cobrar 
ICMS para que os consumidores-produtores pagassem pelo uso da in-
fraestrutura por qual passa a energia elétrica gerada por eles, ou seja, 
cobrança de ICMS sobre o TUSD. Justificam que seguem alinhados ao 
Convênio ICMS 16/15, mas que tal isenção somente é aplicada sobre 
a Tarifa de Energia, até o limite da energia injetada pelos sistemas de 
geração distribuída dos clientes, e que a cobrança pela tarifa do uso de 
distribuição (TUSD) nunca foi isenta. Conforme dados da ENEL Ceará 
a cobrança de ICMS na conta de energia elétrica é fixa em 27% (ENEL, 
2021). Então, caso o consumidor “devolvesse” para a rede 10 kWh só 
poderia receber em retorno da concessionária 7,3 kWh, desconside-
rando a variação na tarifa de energia.
	 O Estado de Mato Grosso passou a adotar o mesmo entendi-
mento a partir de abril de 2021, quando também passou a cobrar dos 
consumidores o ICMS sobre TUSD da geração distribuída conforme a 
Lei Complementar do Estado do Mato Grosso nº. 631.(BRASIL, 2019). 
Sendo que por força da Lei Complementar do Estado do Mato Grosso 
nº. 708/2021 (BRASIL, 2021) a incidência do ICMS na conta de energia 
é de 17%. Nesse caso, seguindo o mesmo exemplo exposto acima, o 
consumidor somente receberia de volta 8,3 kWh.
	 Por sua vez, o Estado do Paraná cobra 27% de ICMS sobre a 
conta de energia elétrica, conforme a Lei nº. 20.554 (BRASIL, 2021).

	 8. COMO É TRATADO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

	 Esta seção apresenta como o assunto vem sendo tratado no 
âmbito dos tribunais superiores pátrios.

	 8.1 No Supremo Tribunal Federal

	 O Supremo Tribunal Federal (STF) foi provocado quanto à dis-
cussão da incidência do imposto hoje denominado ICMS por algumas 
vezes, cabendo destacar os julgamentos do Agravo de Instrumento em 
Recurso Extraordinário nº 131941/SP, julgado em 09/04/1991, e Agravo
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de Instrumento em Recurso Extraordinário nº 784280/RJ, julgado em 
04/02/2010.
	 Entretanto, em julgamentos mais recentes, nos quais aquela 
Corte foi instada a se manifestar especificamente sobre a inclusão dos 
valores tarifários da TUST e da TUSD na base de cálculo do ICMS, 
houve a compreensão de que a matéria era controversa e não possuía 
estatura constitucional que justificasse a intervenção do STF, portanto 
a matéria deve ser decidida em última instância pelo Superior Tribunal 
de Justiça.
	 Como exemplo de decisões em tal sentido, o Recurso Extraor-
dinário nº 1.028.124/SP, julgado em 20/10/2017; Recurso Extraordiná-
rio nº 1.046.896/MG, julgado em 17/10/2017; Recurso Extraordinário 
nº 1.030.939/MT, julgado em 01/09/2017, e ainda Recurso Extraordi-
nário nº 1.041.816/SP, julgado em 04/08/2017.

	 8.2. No Superior Tribunal de Justiça 

	 O Superior Tribunal de Justiça (STJ) em diversos julgamentos 
firmou o entendimento de que o TUST e TUSD não podem fazer parte 
da base de cálculo do ICMS, tendo em vista que o fato gerador da inci-
dência do ICMS somente ocorre no momento em que a energia elétrica 
sai do estabelecimento fornecedor e é efetivamente consumida.
	 Dentre os julgamentos com tal entendimento, destacam-se o 
Recurso Especial nº 840.285/MT, 1ª Turma, julgado em 16/10/2006; 
Agravo Regimental em Recurso Especial nº 855.929/SC, 1ª Turma, 
julgado em 16/10/2006; Recurso Especial nº 343.952/MG, 2ª Turma, 
julgado em 17/06/2002.
	 O entendimento de tais julgamentos tem como base a compre-
ensão do que vem a ser o fato gerador do ICMS, o que restou esclare-
cido neste artigo no seu Item 1. 
	 A matéria restou ainda, indicada pelo Superior Tribunal de Jus-
tiça, através da Súmula nº. 166, a qual dispõe que “não constitui fato 
gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para 
outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.
	 Assim, a compreensão de que a TUST e TUSD não podem 
integrar a base de cálculo para o ICMS tem por princípio o fato de que 
no momento em que incidem aquelas cobranças, ainda não houve cir-
culação da mercadoria, que vem a ser a energia elétrica, e, portanto, 
não houve fato gerador.
	 Veja-se que a TUSD e TUST são tarifas cobradas pela fase 
anterior à circulação da energia elétrica, assim, o entendimento do STJ 
vem a ser de que não poderiam compor a base de cálculo do ICMS 
quanto ao valor da operação de saída da mercadoria entregue ao 
consumidor, devendo o ICMS somente incidir no consumo efetivo de 
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energia, e não na distribuição ou transmissão de eletricidade.
	 Em julgamentos que abordam a discussão sobre o fato gera-
dor do ICMS no STJ, destaca-se o Recurso Especial nº. 840.285/MT, 
julgado em 19/09/2006, que discutiu a incidência de ICMS em deman-
da de reserva de potência das unidades consumidoras. 
	 No processo em questão, o Tribunal do Mato Grosso havia 
firmado entendimento de que o valor do contrato de garantia da “de-
manda reservada de potência” não é, por si só, fato gerador do ICMS, 
e que a incidência do tributo deve ter por base o valor da energia elé-
trica efetivamente consumida pela empresa. O Estado do Mato Grosso 
recorreu alegando que o fato gerador do ICMS está na operação e não 
na circulação física do produto ou mercadoria, independentemente do 
consumo da demanda contratada.
	 Contudo, o STJ manteve o posicionamento do Tribunal do 
Estado do Mato Grosso no sentido de que o ICMS, nos serviços de 
transmissão de energia elétrica, somente deve incidir sobre o valor 
correspondente à energia efetivamente consumida, e não sobre a de-
manda reservada. Esse entendimento é resultado da compreensão do 
conceito de fato gerador e do momento de sua ocorrência.
	 Portanto, o acórdão determinou que é incontroverso que en-
quanto a energia elétrica permanecer nas linhas de transmissão da 
concessionária, sem ingressar no ponto de entrega do consumidor, 
ainda não ocorreu a saída da mercadoria do estabelecimento gerador, 
sendo esse o motivo que impede que o ICMS seja cobrando em mo-
mento anterior à entrega da eletricidade ao consumidor.
	 De tal compreensão conclui-se, portanto, que tampouco o 
ICMS poderia incidir sobre as TUST e TUSD, sendo certo que a grande 
maioria dos julgamentos daquela Corte têm sido nesse sentido.
	 Contudo, apesar do entendimento consolidado existente no 
STJ a respeito da não incidência do ICMS sobre as TUST e TUSD, em 
março de 2017, a 1ª Turma, no julgamento do Recurso Especial nº. 
1.163.020/RS, de relatoria do Ministro Gurgel de Faria, que foi o voto 
vencedor por maioria apertada de três votos contra dois, decidiu pela 
legalidade da incidência do ICMS na TUSD, cobrada nas contas de 
grandes consumidores que adquirem a energia elétrica diretamente da 
empresa geradora, ou seja, através do Ambiente de Contratação Livre 
(ACL).
	 O entendimento baseava-se no argumento de que, no âmbi-
to da livre concorrência, a exclusão da TUSD na base de cálculo do 
ICMS geraria vantagem econômica para os grandes consumidores em 
relação aos demais, visto que o mercado livre de energia somente está 
disponível para os grandes, e aqueles que são excluídos desse siste-
ma arcam com o “preço cheio” em suas contas de energia.
	 Entretanto, logo após a decisão da Primeira Turma, a Segunda
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Turma manifestou-se em sentido contrário nos julgamentos dos Recur-
sos Especiais nº. 1.680.759/MS, julgado em 21/09/2017 e 1.676.499/
MS, ou seja, entendendo que as tarifas não integram, sob qualquer 
argumento, a base de cálculo do ICMS.
	 Diante da controvérsia existente entre as turmas, o Estado do 
Rio Grande do Sul apresentou embargos de divergência no Recurso 
Especial nº 1.163.020/RS, tendo o ministro relator apresentado propos-
ta de afetação que foi acolhida pela maioria do colegiado, o que levou a 
matéria a se tornar o Tema de nº. 986, denominado “Inclusão da Tarifa 
de Uso do Sistema de Transmissão de Energia Elétrica (TUST) e da 
Tarifa de Uso do Sistema de Distribuição de Energia Elétrica (TUSD) 
na base de cálculo do ICMS”, que deverá ser julgado como recurso 
repetitivo, razão pela qual todos os processos que tratam daquela ma-
téria foram suspensos, independentemente de se tratar de ações indi-
viduais ou coletivas. Nada obstante, atualmente não há previsão de a 
matéria ser pautada para julgamento pelo Superior Tribunal de Justiça.

	 9. CONCLUSÃO

	 Conforme visto, existe controvérsia junto ao Superior Tribunal 
de Justiça a respeito da incidência do ICMS nas tarifas de TUST e 
TUSD, sendo que historicamente o posicionamento é que as tarifas 
não fazem base para o cálculo do imposto. 
	 Ainda, não se tem decisão terminativa no âmbito do STJ a res-
peito da cobrança do ICMS sobre o TUSD na Geração Distribuída, sen-
do que a maioria dos Estados estão optando pela isenção do imposto 
para fomentar o desenvolvimento de novas tecnologias e investimento 
em geração de energia renovável.
	 Há que se destacar que a controvérsia no STJ sobre o tema 
se trata de julgamento recente no qual permitiram a cobrança de ICMS 
sobre TUSD, restringindo aquela permissão a grandes consumidores 
que comercializam energia elétrica no Ambiente de Contratação Livre 
(ACL), o que certamente não se confunde com o consumidor na ope-
ração de geração distribuída. 
	 A bem da verdade, o ICMS não deveria incidir sobre a geração 
distribuída quanto esta ocorre via sistema de compensação, conforme 
preconiza a Lei nº. 14.300 no seu art. 9 ao 20 (BRASIL, 2022), haja 
vista que inexiste naquela operação a circulação de mercadoria, ou 
seja, não há fato gerador que possibilite a incidência do ICMS.
	 Entretanto, ante ao posicionamento majoritário do STJ tal co-
brança não deve prosperar caso venha a ser discutida judicialmente, 
o que é acertado à luz do que dispõe a legislação brasileira acerca do 
tema.
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Contudo, como dito anteriormente a Lei nº. 14.300 trouxe em seu art. 
24 (BRASIL, 2022) a possibilidade de credenciamento de interessados 
em comercializar os excedentes de energia elétrica oriundos de pro-
jetos de micro e minigeração distribuídos, contudo como este não é o 
foco do presente artigo, porém, fica o tema como sugestão para futu-
ras publicações. Além disso, podem os interessados em realizar uma 
comparação com o que está sendo feito no país com outros países em 
que a venda desse excedente já ocorre, aprender com os seus erros 
e acertos.
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