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Cobranca de ICMS sobre Tarifas na geracao
distribuida de energia pode ser questionada a
partir de jurisprudéncia do STJ )

Carolina Romanni Miguel (2)

Em 2017, o Superior Tribunal de Justica (STJ) realizou um julgamento a respeito da
legalidade da inclusdo das Tarifas de Uso dos Sistemas de Transmissdo (TUST”) e
Distribuicao (“TUSD”) de energia elétrica, na base de calculo do ICMS. Com essa medida,
houve a suspensdo de todos os processos judiciais em andamento sobre o tema em todo o
territorio nacional, ja que a deciséo € de repercussao geral e devera ser seguida pelos juizes de
primeira instancia e Tribunais de Justica, garantindo seguranca juridica e igualdade.

Até entdo, embora existissem poucas decisdes contrarias ao interesse dos contribuintes, a
Corte possuia “entendimento consolidado” de que as Tarifas ndo deveriam integrar a base de
calculo do ICMS sobre o consumo de energia elétrica. O argumento era de que as tarifas, por
serem cobradas na fase anterior a0 consumo, ndo poderiam compor o valor da operacéo de
circulacdo da mercadoria sujeita ao imposto.

Enquanto os consumidores de energia elétrica aguardam a decisdo final do STJ sobre o tema,
nova polémica acerca da cobranca do TUST e TUSD foi trazida para debate: a incidéncia do
ICMS sobre estas tarifas na hipétese de geracédo distribuida.

De acordo com a Resolugdo ANEEL n° 482/2012, a geracdo distribuida de energia elétrica
pressupde um sistema de compensacao no qual ha um empréstimo gratuito dessa mercadoria
pelo consumidor a distribuidora local, com posterior compensacao com o consumo de energia
elétrica ativa. Portanto, ndo se pode falar em venda de energia pela concessionaria, exceto
com relacdo a quantidade excedente aquela emprestada pelo consumidor.

Com o aumento da tarifa de energia elétrica e maior acessibilidade aos equipamentos de
geracdo solar, muitos consumidores passaram a gerar sua propria energia, 0 que acarretou a
necessidade de maior clareza para a regulamentacédo do setor. Nesse contexto, foi editada em
janeiro a Lei n® 14.300/2022, que institui o marco legal da microgeracdo e minigeracdo
distribuida, o Sistema de Compensagdo de Energia Elétrica (SCEE) e o Programa de Energia
Renovavel Social (PERS).

De acordo com a nova lei, as unidades consumidoras deverdo ser faturadas pela incidéncia,
sobre a energia elétrica ativa consumida da rede de distribuicdo e sobre o uso ou sobre a
demanda, de todas as componentes tarifarias ndo associadas ao custo da energia. Porém, as
micro e minigeradoras ja existentes passardo a pagar a TUSD somente a partir de 2045, sobre
a diferenca positiva entre o valor da energia consumida e o valor da energia gerada e injetada
na rede de distribuicdo. Ja os consumidores que aderirem ao sistema de geracao distribuida,
instalando projetos a partir de fevereiro de 2023, passardo a receber uma cobranga da TUSD,
relativamente aos ativos do servico de distribuicdo, depreciacdo dos equipamentos da rede e
do custo da operacdo e manutencao do servico prestado pela concessionaria.

Se considerarmos que a minigeracdo e microgeracao distribuida pressupdem um empréstimo
de energia elétrica pelo consumidor final, em principio seria possivel concluir que a cobranca
da TUSD e de quaisquer outras componentes tarifarias ndo associadas ao custo da energia



seriam irrelevantes para fins de composicdo da base de calculo do ICMS. Isso porque esse
imposto incide apenas sobre operacGes comerciais, 0 que ndo ocorre nesse caso.

Porém, de acordo com o Convénio ICMS 16/2015, as Unidades da Federacdo foram
autorizadas a conceder isencdo de ICMS incidente sobre a energia elétrica fornecida pela
distribuidora a unidade consumidora, na quantidade correspondente & soma da energia elétrica
injetada na rede de distribuicdo pela mesma unidade consumidora, nos termos do SCEE,
estabelecido originalmente pela Resolugdo ANEEL n° 482/2012.

Segundo determinado na clausula primeira deste Convénio, a isengdo do ICMS “ndo se aplica
ao custo de disponibilidade, a energia reativa, a demanda de poténcia, aos encargos de
conexd ou uso do sistema de distribuicdo, e a quaisquer outros valores cobrados pela
distribuidora”. Significa, portanto, que as Unidades da Federagao pretendem exigir o ICMS
sobre a TUSD e outros encargos pagos pelos consumidores na microgeracdo e minigeracéo
distribuida.

Essa pretensdo das Unidades da Federacdo é um indicativo de que ndo apenas 0s
consumidores que adquirem energia da distribuidora, mas também aqueles que aderiram a
microgeracao e minigeracao distribuida devem atentar para a decisdo a ser proferida pelo STJ
acerca da inclusdo das tarifas como TUST e TUSD na base de calculo do ICMS. O
entendimento da Corte acerca deste tema serd aplicavel tanto aos consumidores comuns
quanto aqueles que possuem geracao propria.

Contudo, no caso da geracdo distribuida disciplinada na Lei n° 14.300/2022, as
concessionarias de servico publico de distribuicdo de energia oferecem aos geradores a
conexdo a sua rede e sdo remuneradas por isso. Sendo assim, ndo haveria que se falar em
compra e venda de energia elétrica, fato gerador do ICMS. Considerando que o
posicionamento defendido pel os Fiscos Estaduais é no sentido de que a TUST e TUSD
deveriam ser incluidas na base de célculo do ICMS por comporem o custo da energia elétrica
fornecida, se esse produto ndo estiver sujeito a incidéncia do imposto por inexistir operagao
comercial, as referidas tarifas também ndo poderiam estar.

Em sintese, apesar das Unidades da Federacdo pretenderem exigir o ICMS sobre a TUST e
TUSD, fato é que a decisao a ser proferida em breve pelo STJ produzira efeitos também aos
autogeradores na microgeracdo e minigeracao distribuida. Nessa hipétese, ha ainda mais razdo
para 0 imposto ndo ser cobrado sobre essas tarifas, uma vez que ndo se verifica compra e
venda, mas empréstimo de energia elétrica que € devolvida ao consumidor pela
concessionaria.
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