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Resumo

Alegislacao regulatdria permite a autoprodugio da energia pelo consumidor
em seu proprio estabelecimento (autoprodugdo local) e em outro local (auto-
producdo remota). Na autoprodugao remota, o autoprodutor pode construir
a prépria usina ou arrenda-la de terceiros, isoladamente ou em conjunto com
outras empresas em consorcio, bem como pode adquirir a energia de outra
pessoa juridica, no modelo de autoprodugao por equiparagio. A incidéncia
de ICMS s6 é concretizada quando ha ato mercantil que resulte na alteracao
de propriedade da mercadoria, o que nao se verifica na produgao de um bem
consumido pelo préprio produtor. Inobstante, ha dificuldades praticas na
aplicacdo desse entendimento quando a energia autoproduzida ¢é transferida
para outro estabelecimento do mesmo titular, em face das regras de atribui-
¢ao de responsabilidade tributaria e de obrigacoes acessérias. Logo, é impor-
tante analisar a incidéncia do ICMS sobre os diferentes modelos de autopro-
dugao de energia, em face da légica da nao cumulatividade.
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Abstract

Regulatory legislation allows energy self-production by the consumer at their
own establishment (local self-production) and at another location (remote
self-production). In remote self-production, the self-producer can build their
own power plant or lease it from third parties, either individually or jointly
with other companies in a consortium, as well as acquire energy from another
legal entity under the self-production by equivalence model. ICMS tax is only
levied when there is a commercial act that results in a change of ownership of
the goods, which does not occur in the production of goods consumed by the
producers themselves. Nevertheless, there are practical difficulties in apply-
ing this understanding when self-produced energy is transferred to another
establishment of the same owner, given the rules for attributing tax liability
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and ancillary obligations. Therefore, it is important to analyze the ICMS levy
implications on different energy self-production models, considering the log-
ic of non-cumulative taxation.

Keywords: self-production, energy, ICMS, tax liability.

Introducao

A energia elétrica ¢ um bem essencial e indispensavel na sociedade contem-
poréanea, pois se tornou impossivel imaginar ambientes residenciais, de trabalho,
estudo e lazer sem conectividade as redes de energia. Contudo, a velocidade da
expansdo do setor elétrico nem sempre é acompanhada pela alteracao da legisla-
¢ao tributaria.

Ha complexidade do setor elétrico e das legislacbes regulatérias e tributa-
rias, falta de uniformidade nas decisées judiciais e escassez de doutrina que en-
frente as peculiaridades da tributagao do setor, o que demonstra a necessidade de
estudos aprofundados para respaldar uma tributagao justa e eficiente.

Dentre os desafios tributarios, esta a tributagdo das operagbes de energia
elétrica pelo ICMS, tributo de competéncia estadual, cuja incidéncia pressupoe a
transferéncia de titularidade da mercadoria comercializada de uma pessoa para
outra'. Em principio, a gera¢do de energia para uso préprio — autoprodugao — nao
representa circulagdo juridica de mercadoria para atrair a incidéncia do ICMS.
Mesmo assim, a natureza juridica da autoprodugio de energia no Ambiente de
Contratacao Livre (ACL) e a possibilidade de comercializagdo do excedente com
terceiros trazem dividas sobre a melhor forma de tributar essas operagoes.

O conhecimento das diretrizes regulatérias e da estrutura do setor elétrico
no Brasil é essencial para a andlise da tributagdo incidente sobre as operagoes
com energia elétrica. A partir do arcabougo regulatério do setor elétrico e com o
objetivo de expandir as discussoes juridicas e permitir aos consumidores livres de
energia o devido planejamento de seus negécios sob o prisma tributario, preten-
de-se examinar os limites da incidéncia do ICMS sobre a autoproducio de ener-
gia no ACL, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro hoje vigente.

A analise da tributa¢do do ICMS sobre os projetos de autoproducio de ener-
gia elétrica permanece relevante mesmo apds a Reforma Tributdria, aprovada
pela Emenda Constitucional n. 182/2023, que extinguird o ICMS e criard o Im-
posto sobre Bens e Servigos (IBS) e a Contribuigao sobre Bens e Servicos (CBS).
Isso porque o ICMS continuara sendo cobrado até 2032, durante o periodo de
transi¢ao da Reforma Iributaria, e porque as questoes relacionadas ao ICMS so-
bre energia elétrica ainda poderao ser discutidas durante o prazo decadencial de
cinco anos, impactando as relagoes tributarias até 2037 e permitindo que os con-

' MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 25.
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tribuintes discutam a legitimidade das cobrancgas realizadas e busquem a restitui-
¢ao de valores pagos indevidamente.

1. Aspectos regulatérios do setor elétrico e a autoproducao de energia elétrica
no ACL

Sao atividades do setor elétrico a geragao, distribuicao, transmissao e comer-
cializagao de energia, reguladas pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel)®>. Com o fim do monopélio da comercializagao da energia pelas distribui-
doras e a abertura do mercado para outros agentes pela Lei n. 9.074/1995, atual-
mente a comercializagdo da energia elétrica pode ocorrer em dois ambientes de
contrata¢do: Ambiente de Contratacido Regulada (ACR) e ACL?.

No ACR, as operagoes de compra e venda de energia ocorrem entre agentes
vendedores e agentes de distribuic¢ao, precedidas de licitagdo, sendo que os con-
sumidores ndo podem livremente negociar as condigoes de aquisicao da energia.
Os consumidores podem produzir a prépria energia e injetar nas redes de distri-
buigao de sua localidade através da gerag¢do distribuida de energia com poténcia
limitada, nos termos da Lei n. 14.300/2022.

Ja no ACL, as operagbes com energia elétrica sio preponderantemente ob-
jeto de contratos bilaterais livremente negociados, em que os agentes podem es-
colher como, quando e com quem contratar, podendo inclusive contratar diferen-
tes agentes em cada etapa da circulagao da energia (geracao, distribuigao e trans-
missao). A Camara de Comercializagao de Energia Elétrica (CCEE), pessoa juri-
dica de direito privado e sem fins lucrativos criada pela Lei n. 10.848/2004, ¢
responsavel por liquidar a diferenca entre a energia contratada em contratos bi-
laterais e a energia efetivamente produzida ou consumida no Mercado de Curto
Prazo (MCP), conforme o Decreto n. 5.177/2004.

Além das operagoes de compra e venda de energia, os consumidores livres
podem fazer parte do ACL para produzir a prépria energia, desde que compro-
vada a produgao para consumo préprio. Se houver produgio de energia em mon-
tante maior do que o necessario para o consumo préprio, permite-se a comercia-
lizacdo eventual e tempordria do excedente para terceiros (Lei n. 9.427/1996, Lei
n. 9.074/1995 e Decreto n. 2.003/1996).

A geragao de energia para consumo proprio € relevante para os agentes que
possuem a energia como uma despesa consideravel na condugao de suas ativida-
des, a exemplo das industrias que utilizam a energia como insumo principal de
sua producdo. Dentre os beneficios da autoprodugao de energia no ACL, estao a
reducdo de custos, a isen¢ao de encargos regulatérios (Conta de Desenvolvimento

2 Art. 1° e art. 2° da Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996.
* Lein. 10.848, de 15 de marco de 2004, que estabelece regras gerais sobre a contratagao de ener-
gia elétrica no ACL e no ACR.
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Energético, Programa de Incentivo as Fontes Alternativas, Encargo de Energia de
Reserva, Encargo de Servigo do Sistema), além de alinhamento com valores am-
bientais de sustentabilidade quando a energia gerada é de fontes renovaveis®.

A autoproducio de energia elétrica no ACL pode ocorrer de forma contigua,
quando a unidade geradora da energia e a unidade consumidora estio em um
mesmo local, sem interligacdo ao Sistema Interligado Nacional (SIN), ou de for-
ma remota, quando a geracdo da energia ocorre em um local fisicamente diverso
da localizagao do consumidor, hipdtese em que é necessario utilizar o SIN.

H4 diferentes modelos de negdcios para estruturacao de projetos de auto-
producido de energia nas formas contiguas e remotas, variaveis conforme os inte-
resses comerciais envolvidos no caso concreto, em especial o interesse ou a possi-
bilidade de realizar investimento em bens de consumo para a construcao de uma
usina de energia e operagio e manutengao desta mesma usina a ser utilizada para
a autoprodugio.

Na modalidade de autoproducdo tradicional, regulada pelas Lei n.
9.074/1995 e Lei n. 9.427/1996, o consumidor obtém a outorga na Aneel como
autoprodutor em seu nome, podendo investir na constru¢ao de uma usina por
conta prépria ou arrendar uma usina ja existente de terceiros com know-how no
negocio, a chamada autoprodugao de energia por arrendamento’.

A autoproducao por arrendamento nao é uma modalidade prevista de for-
ma expressa em lei, mas é uma estrutura em que a usina, principal ativo para
geracao da energia, é arrendada para aquele que pretende gerar e consumir a
energia elétrica para si, ja que a legislagdo regulatéria nao exige que o autopro-
dutor seja também o proprietario de usina.

Para compartilhar os custos da autoproducio de energia, também é possivel
que diferentes pessoas juridicas se unam em consércio para reunir ativos, recur-
sos técnicos e financeiros para implementacao e exploragio do empreendimento
de geracao de energia. Cada consorciada é considerada uma geradora de energia
com relagdo ao percentual correspondente a cota-parte prevista no instrumento
de constitui¢io do consorcio.

Além disso, o legislador regulatério, por meio do art. 26 daLein. 11.488/2007,
criou a autoprodugio por equiparagio, que equipara a um autoprodutor o consu-
midor de energia que participe de uma Sociedade de Propésito Especifico (SPE)
constituida para explorar, mediante autorizagio ou concessdo, a produgao de

* BUENO, Gabriela Cavalcanti. ESG em matéria tributdria: incentivos na geracao de energia solar.

In: LISBOA, Julcira Maria de Mello Vianna (coord.). O direito tributdrio como instrumento para a
preservagdo do meio ambiente. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022, p. 323-344.

> SANTOS, Rodrigo Machado Moreira. Arranjos contratuais e societdrios para enquadramento na auto-
produgdo de energia elétrica: base normativa, regularidade e risco de descaracterizagao. 2024. Dis-
sertacao (Mestrado Profissional) — Fundagao Getulio Vargas, Escola de Direito de Sao Paulo, p.
32.
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energia elétrica. Ainda que para fins regulatorios se privilegie a inten¢ao de pro-
ducao de energia para consumo préprio por meio de outra sociedade, a SPE é
uma entidade com personalidade juridica prépria criada para atuar como veiculo
para captacdo de recursos financeiros que nao consome a energia elétrica gerada
em seu empreendimento, mas sim a comercializa para seus acionistas®.

Cada uma dessas formas de produgao de energia para consumo préprio
pode atrair diferentes consequéncias tributarias com relagdo a incidéncia de
ICMS e cumprimento de obriga¢des acessérias desse tributo.

2. Incidéncia de ICMS na autoproducao de energia elétrica

O ICMS, imposto de competéncia estadual previsto no art. 155, inciso II, da
CF e regulado pela Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei
Kandir), é regido pelo principio da ndo cumulatividade, o que pressupoe a utili-
zagao de créditos do imposto anteriormente recolhido pelos destinatarios. Ope-
racoes isentas ou nao sujeitas a incidéncia do ICMS néo garantem direito a manu-
tencao do crédito do ICMS, exceto se houver previsao em sentido contrario, nos
termos do mandamento constitucional.

Por ser um tributo teoricamente neutro, todo o 6nus econémico do ICMS
deveria recair sobre o consumidor’, o que na pratica depende da integral utiliza-
¢ao dos créditos pelos contribuintes em suas outras atividades.

Isso porque a Lei Kandir imp0s restrigdes as possibilidades de creditamento
de ICMS, limitando significativamente o principio constitucional da nao cumula-
tividade. A legislacao complementar criou uma dicotomia entre insumos que ge-
ram direito imediato ao crédito e aqueles cujo aproveitamento foi postergado ao
longo do tempo, como os créditos sobre aquisicao de ativos imobilizados, apro-
priados na proporcio de 1/48 avos, ou créditos cuja apropriagao é postergada
para datas futuras, como mercadorias destinadas ao uso ou consumo, posterga-
das para 2033 (art. 20, § 5°, I e art. 33, I, da Lei Kandir).

A energia elétrica é entendida pelos tribunais® como um bem que, a depen-
der de sua destinagdo, pode ser classificada como bem de uso e consumo. Portan-

& GANIM, Antonio. Setor elétrico brasileiro: aspectos regulamentares, tributdrios e contabeis. 3. ed.

Rio de Janeiro: Synergia, 2019, p. 110.

Segundo Carrazza, o ICMS, por ser um tributo indireto de acordo com a classificagao econdmica,

faz com que a repercussiao de sua carga econdmica seja suportada pelo consumidor final, que ao

adquirir os bens ou servicos, pagara o quantum do tributo no preco (CARRAZZA, Roque Antonio.

Curso de direito constitucional tributdrio. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 605).

% STJ, Recurso Especial (REsp) n. 1.149.832/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgamento
em 7 de outubro de 2010: “Conforme consignado no acérdao recorrido, a inicial é explicita quan-
to ao pedido de direito de crédito de ICMS decorrente da aquisi¢ao de bens destinados ao ativo
fixo, uso e consumo, dentre os quais elencam-se a energia elétrica e os servicos de comunicagao.”
Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais (TJMG), Apelagio n. 1702328-13.2012.8.13.0024, julgamento
em 31.07.2018: “Em 24 de setembro de 2009, foi autuada (Auto de Infracio n. 01.000162618.26)
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to, com a limita¢do temporal dos créditos de ICMS para esses bens até 2033 — mo-
mento em que o ICMS inclusive ja terd sido substituido pelo IBS — percebe-se que
nao sera possivel aproveitar o crédito de ICMS sobre aquisi¢oes de energia elétri-
ca classificadas com bens de uso e consumo.

Os créditos relativos a entrada de energia elétrica no estabelecimento so-
mente poderdo gerar direito a crédito, nos termos do art. 33, inciso II, da Lei
Kandir, nos casos em que (i) for objeto de operac¢do de saida de energia elétrica,
como nos casos revenda de energia ou cessao de montante de energia, por exem-
plo, (ii) for consumida no processo de industrializagdo; (iii) seu consumo resultar
em operagao de saida ou prestagio para o exterior, na proporg¢ao destas sobre as
saidas ou prestagoes totais; e (iv) a partir de 1° de janeiro de 2033, nas demais
hipéteses, quando, conforme mencionado, o ICMS tera sido extinto e substituido
pelo IBS.

Percebe-se, portanto, que a limitacdo da ndo cumulatividade, com as restri-
¢oes da plena eficacia ao aproveitamento de crédito do ICMS, pode impactar a
carga tributaria efetiva suportada pelos contribuintes, que podem se ver obriga-
dos a incorporar ao custo de seus produtos e servigos o ICMS.

Qualquer beneficio relativo a incidéncia de ICMS deve ser aprovado por
manifestagao favoravel de todas as unidades federadas no 4mbito do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), conforme o art. 155, § 2°, incisos II e
XII, alinea g, da Constitui¢ao Federal (CF) e a Lei Complementar n. 24/1975.

Segundo o art. 155, § 2°, inciso 111, da CF, os legisladores estaduais podem
optar pela aplicacao de aliquotas seletivas de ICMS, segundo a essencialidade das
mercadorias e dos servigos. Diante dessa possibilidade, as unidades federadas
costumam aplicar uma aliquota padrao de ICMS (também conhecida como ali-
quota modal) nas operagoes internas com mercadorias em geral, enquanto deter-
minados bens previstos expressamente na legislagao estadual podem ter aliquotas
diferenciadas.

Por muito tempo, os Estados aplicaram aliquota mais elevada de ICMS para
operagdes com energia elétrica, sob a justificativa de utilizagao da seletividade

sob a alegacao de aproveitamento indevido de crédito de ICMS, nos periodos de junho de 2005 a
junho de 2009, referente as aquisi¢cdes de bens de uso e consumo, inclusive energia elétrica nao
consumida no processo de industrializacdo, além de bens alheios a atividade empresarial (classi-
ficados pela Autora como ativo permanente).”

Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais (CCMG), Acérdao n. 3.784/11/CE, julga-
mento em 25.11.2011: “A energia elétrica ingressada no estabelecimento autuado, nao consumida
no processo industrial (na mineragao, no presente caso), é considerada ‘material de uso e consu-
mo’, cujo crédito de ICMS é expressamente vedado pelo art. 70, III, do RICMS/02.”

CCMG, Acérdaos n. 22.229/16/3* e n. 22.230/16/3%, julgamento em 18.10.2016 e Acérdao n.
22.164/16/3%, julgamento em 30.08.2016: “Constatada a falta de encerramento do diferimento do
ICMS, relativamente a parcela da energia elétrica adquirida sob esse regime de tributagao e con-
sumida fora do processo produtivo do estabelecimento autuado, hipétese em que a energia é
considerada material de uso e consumo.”
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permitida pelo texto constitucional. Contudo, a energia elétrica inegavelmente se
tornou um bem essencial para a sociedade moderna, de modo que o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu em sede de repercussao geral que uma vez
realizada a opg¢ao pela técnica da seletividade, o legislador estadual ndo pode
aplicar aliquotas de ICMS para operagbes com energia elétrica em patamar supe-
rior as aliquotas padrées do imposto no Estado®.

Posteriormente, a Lei Complementar n. 194/2022 alterou a Lei Kandir para
expressamente prever que a energia elétrica, dentre outros bens, ¢ essencial e nao
pode sofrer tributacao de ICMS em operagdes internas com aliquotas mais gravo-
sa do que a aliquota padrao atribuida aos demais bens.

Considerando essas peculiaridades, as caracteristicas do setor elétrico e as
modalidades de autoprodugio, passaremos a expor sobre a incidéncia de ICMS
na cadeia de consumo da energia elétrica autoproduzida no ACL. Para fins de
corte metodolégico deste trabalho, analisaremos os aspectos materiais e pessoais
da regra matriz de incidéncia do ICMS sobre operagbes com energia elétrica, sem
desprezar a importancia dos aspectos espacial, temporal e quantitativo da regra
matriz desse tributo, que merecem estudo apartado.

2.1. Aspecto material da regra matriz de incidéncia tributdria do ICMS sobre
operacoes com energia elétrica

Segundo o art. 155, inciso 11, da CF, o ICMS ¢ um tributo de competéncia
estadual que pode incidir sobre operagoes relativas a circulagao de mercadorias,
sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e sobre
prestagoes de servigos de comunicacdo. Para os fins do presente estudo, nos inte-
ressa a incidéncia do ICMS sobre as operagoes relativas a circulagao de mercado-
ria, sobretudo no que diz respeito a circulagio de energia elétrica.

A energia elétrica é aquela gerada pelo movimento continuo de elétrons, ao
longo de um condutor, o que eventualmente poderia gerar dividas sobre o en-
quadramento como uma mercadoria, tradicionalmente vinculada a um bem cor-
poreo. Ocorre que o préprio constituinte equiparou energia elétrica a uma mer-
cadoria ao prever expressamente a incidéncia do ICMS sobre esse bem nas ope-
ragbes interestaduais e ao prever que, com exce¢ao do ICMS, do Imposto de Im-
portacao e do Imposto de Exportacao (além do IBS, que entrard em vigor com a
Reforma Tributaria), nenhum outro imposto podera incidir sobre operagoes rela-
tivas a energia elétrica (art. 155, § 2°, inciso X, alinea b, § 3°, da CF).

Ainda, ha outras previsoes na legislacao brasileira que equiparam energia
elétrica a mercadoria, como sua classifica¢io fiscal na Nomenclatura Comum do
Mercosul (NCM) sob o n. 2716.00.00 do Sistema Harmonizado de Designacao de

STF, Recurso Extraordinério (RE) n. 714.139, Tema n. 745 da repercussao geral, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 18.12.2021.
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Codificagdo de Mercadorias'’, sua inclusio na Tabela de Imposto de Produtos
Industrializados como um produto nao tributdvel, e sua equipara¢io a coisa
mével, prevista na defini¢do de furto do art. 155, § 3°, do Cédigo Penal e na de-
fini¢do de bens moveis com valor econdmico no art. 83, inciso I, do Cédigo Civil.

A incidéncia do ICMS sobre as operagdes de circulagao de mercadorias de-
pende da presenga de todos esses elementos previstos no texto constitucional,
quais sejam: operacao, circulagido e mercadoria.

Para a doutrina majoritaria, a opera¢ao necessaria a incidéncia do imposto
estadual decorre da transmissao de propriedade de mercadorias de uma pessoa
para outra, com personalidades juridicas diversas e autobnomas entre si'*. A circu-
lagao, por sua vez, depende da movimentagao da mercadoria para outrem, com
mudanga de patriménio, ainda que ndo haja movimentagao fisica®.

Por fim, a mercadoria é espécie de bem comercializado para obtencao de lu-
cro em uma cadeia produtiva, isto é, um bem corpdreo submetido a mercancia
e destinado a venda ou a revenda®.

O ativo imobilizado, por exemplo, nao é considerado como uma mercadoria
para fins de ICMS justamente porque desde sua aquisi¢ido o proprietario do ativo
pretende utiliza-lo para producdo de bens ou fornecimento de outros bens, sem
intencao de comercializi-lo para pessoa diversa no periodo de pelo menos 12
meses'®. Tanto é assim que o STF ja decidiu pela incidéncia do ICMS sobre a ven-
da de veiculos antes desses 12 meses, pois nessa situacao o bem perde sua nature-
za de ativo imobilizado'.

Considerando esses elementos da formagdo da regra matriz de incidéncia
do ICMS ¢ que José Eduardo Soares de Melo conclui pela nao incidéncia do ICMS
sobre bens produzidos para uso do préprio produtor'®:

10 Decreto n. 97.409, de 22 de dezembro de 1988.

' Aprovada pelo Decreto n. 11.158, de 29 de julho de 2022.

2 BORGES, José Souto Maior. O fato gerador do ICM e os estabelecimentos autdbnomos. Revista de

Direito Administrativo v. 103. Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1971, p. 33.

CORLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,

2005, p. 563.

" MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2020, p. 17.

> CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 50-51.

16 Pronunciamento Técnico n. 27 do Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC): “Ativo imobili-
zado ¢ o item tangivel que: (a) ¢ mantido para uso na producao ou fornecimento de mercadorias
ou servigos, para aluguel a outros, ou para fins administrativos; e (b) se espera utilizar por mais
de um periodo. [...] Vida 1til é: (a) o periodo de tempo durante o qual a entidade espera utilizar
o ativo; ou (b) o nimero de unidades de producao ou de unidades semelhantes que a entidade
espera obter pela utilizacdo do ativo.”

7 RE n. 1.025.986/PE, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, julgamento em 05.08.2020.

' MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2020, p. 35.
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“A tributacdo do ‘autoconsumo’ também ¢é injuridica porque nao ha funda-
mento para tributar-se circulagao de natureza contabil, equiparando a saida,
para efeitos tributarios, o uso, o consumo ou a integracao no ativo fixo de
bem adquirido para industrializagdo ou comercializagdo, ou mesmo produzida
pelo proprio estabelecimento.” (Destacou-se).

Para alguns autores, todavia, o fator lucrativo (intengao em obter lucro, ain-
da que o resultado fético seja diverso) nao seria essencial para a incidéncia do
imposto. Sob a égide do ja extinto Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
(ICM), Alcides Jorge Costa'" pregava que a incidéncia desse imposto ocorreria em
qualquer ato voluntario que impulsionasse as mercadorias da fonte de produgao
até o consumo, independentemente da natureza de negécio juridico e da transfe-
réncia de posse, desde que houvesse acréscimo no valor da mercadoria®.

Os tribunais superiores analisaram todos esses elementos em processos que
discutiam a incidéncia de ICMS na transferéncia de mercadorias entre estabele-
cimentos do mesmo titular. Em agosto de 1996, o Superior Iribunal de Justica
(STJ) editou a Stmula n. 166 para definir a nao incidéncia do ICMS no simples
deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento, pois ausente,
nessa situac¢ao, a natureza de ato mercantil e a circula¢iao econdmica de uma mer-
cadoria.

Pouco tempo depois, em setembro de 1996, a Lei Kandir passou a prever em
seu art. 12, inciso I, que o fato gerador do ICMS ocorre no momento da saida de
mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabeleci-
mento do mesmo titular. Por ter sido publicada apds a Simula n. 166 do ST],
ainda que por uma breve diferenga temporal, o fisco estadual passou a argumen-
tar que a Lei Kandir teria tacitamente revogado a referida simula e que seria le-
gitima a incidéncia do ICMS nas transferéncias de mercadorias entre estabeleci-
mentos do mesmo titular (uma Ginica empresa).

Ap6s anos de discussdo, o STF decidiu em repercussdo geral* e em sede de
controle concentrado de constitucionalidade?* pela nao incidéncia do ICMS no
deslocamento de bens de um estabelecimento para outro do mesmo contribuinte,

19" COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributdria,
1979, p. 89-95.

20 Salvador Brandao Janior argumenta que deveria incidir ICMS mesmo nos casos de transferéncia
de mercadorias entre estabelecimentos, pois essa circulagdo fisica representaria uma etapa da
circulagao da mercadoria, dentro de uma cadeia de agregacao de valor. Para o autor, a ndo inci-
déncia do ICMS distorce a tributagio plurifisica do imposto (BRANDAO JUNIOR, Salvador
Candido Brandao. O software como mercadoria e sua distingao da propriedade intelectual: uma revisao
dos conceitos de circulagao e de mercadoria. Sao Paulo: Dialética, 2021).

2l STF, RE n. 1.255.885/MS, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgamento em 14.08.2020.

22 STF, Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 49, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal
Pleno, julgamento em 19.04.2021.

RODRIGUES, Gabriela Cavalcanti Bueno. ICMS sobre Autoproducéo de Energia Elétrica no
Ambiente de Contratacéo Livre de Energia.
Revista Direito Tributario Atual v. 59. ano 43. p. 239-261. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2025.



248 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 59

por falta de transferéncia da titularidade ou a realizacdo de ato de mercancia,
sendo que a decisao vinculante do STF sobre o tema passou a ter efeitos apenas a
partir do ano de 2024.

Como resposta a essas discussdes, o Congresso Nacional positivou na Lei
Complementar n. 204/2023%%, com efeitos a partir de janeiro de 2024, que nao se
considera ocorrido o fato gerador do ICMS na saida de mercadoria de estabeleci-
mento para outro de mesma titularidade, permitindo, todavia, que o contribuinte
opte pela equiparagao da transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos do
mesmo titular como uma operacao tributada pelo ICMS.

E possivel transportar essas definigoes da jurisprudéncia e da doutrina,
normalmente aplicdveis aos bens corpéreos, para definir que o aspecto material
do ICMS sobre energia elétrica depende de operagdes onerosas entre diferentes
pessoas juridicas, com transferéncia juridica da titularidade da mercadoria®.

O STF aplicou esses mesmos fundamentos? ao analisar a base de calculo do
ICMS em contratos de demanda contratada ou de poténcia de energia elétrica, na
hipétese em que o contratante reservou a energia, mas nao a consumiu, definin-
do que a “operagao” é caracterizada pela saida fisica da mercadoria e circulagao
juridica, devendo haver transferéncia da propriedade da mercadoria, isto é, “[a]
circulagao de mercadorias apta a desencadear a tributagio por meio de ICMS
demanda a existéncia de um negdcio juridico oneroso que envolve a transferéncia
da titularidade de uma mercadoria de um alienante a um adquirente”.

Diante de todo esse cenario e em face da positivagao da nao incidéncia do
ICMS sobre operagoes de mera circulagdo fisica de mercadoria, como as transfe-
réncias entre estabelecimentos do mesmo titular, conclui-se que o ICMS s6 pode

% Por fim, deve-se atentar para o fato de que a Lei Complementar n. 194/2022 inclui o inciso X no
art. 3° da Lei Kandir para prever que o ICMS nio incide sobre os valores de servigos de transmis-
sao e distribuicdo e encargos setoriais vinculados as operagoes com energia elétrica. Contudo, a
aplicagio dessa previsao foi suspensa temporariamente pelo STF em Medida Cautelar na A¢io
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 7.195/DF, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 09.02.2023.
Ao final dessa acao, o STF definird se tais encargos, pela natureza juridica que lhes é prépria,
podem ser incluidos no aspecto material da regra matriz de incidéncia de ICMS nas operagoes
com energia elétrica, o que podera ser objeto de estudo apartado sobre a matéria.

# Relevante, nesse aspecto, o trecho do voto do Min. Edson Fachin no RE n. 748.543/RS, Rel. Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgamento em 05.08.2020: “A circulagdo de mercadorias apta a
desencadear a tributa¢do por meio de ICMS demanda a existéncia de um negécio juridico onero-
so que envolve a transferéncia da titularidade de uma mercadoria de um alienante a um adqui-
rente. A operacao, portanto, somente ¢ tributada quando envolve essa transferéncia, desde que
ausente regra obstativa do exercicio do poder de tributar, isto é, imunidade tributdria. Em rela-
¢d0 a mercadoria energia elétrica, entende-se que o ICMS tem por hipétese de incidéncia possivel
a circunstancia de alguém praticar negdcios juridicos que girem em torno de sua geragao, trans-
missao, distribui¢ao ou consumo.”

# STF, Tema n. 176 de Repercussao Geral, Recurso Extraordindrio (RE) n. 593.824/SC, Rel. Min.
Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgamento em 27.04.2020.
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incidir sobre a circulagao juridica de energia elétrica entre pessoas com persona-
lidades juridicas distintas.

2.2. Aspecto pessoal da regra matriz de incidéncia tributdria do ICMS sobre
operacoes com energia elétrica

A andlise do aspecto pessoal da regra matriz de incidéncia do ICMS em
operagdes com energia elétrica envolve a delimitagao do sujeito ativo competente
para exigir o imposto devido e o sujeito passivo obrigado ao pagamento de tribu-
to na condi¢do de contribuinte com relagio pessoal e direta com a situacao que
constitua o respectivo fato gerador ou na condicao de responsavel, quando sua
obrigacao decorra de disposicdo expressa de lei (art. 121 do CTN).

Com relagdo a sujei¢do ativa, a Constituigao Federal aplica o principio do
destino para determinar o ente competente para exigir o ICMS em operagbes
com energia elétrica. Nas operagoes internas, envolvendo o territério de uma
mesma unidade federada, o ICMS ¢ devido para o Estado ou Distrito Federal
onde a circulacdo ocorre. J4 nas operagdes interestaduais com energia, a busca
pelo ente competente para exigir o ICMS perpassa pela previsdao constitucional
de ndo incidéncia do ICMS sobre as operagoes que destinem energia elétrica a
outros Estados (art. 155, § 2°, inciso X, alinea b, da CF).

A Lei Kandir, lei complementar competente para dispor sobre o tema, res-
tringiu a hipétese de nio incidéncia constitucional do ICMS as operagbes interes-
taduais com energia destinada a industrializa¢do ou a comercializagdo e permitiu
a incidéncia do imposto na entrada interestadual de energia quando nao destina-
da a comercializa¢io ou a industrializacao, cabendo o ICMS ao Estado ou Distrito
Federal onde localizado o adquirente da energia elétrica (ou seja, local do destino
da energia).

Apés discussodes sobre o alcance da nao incidéncia do ICMS prevista na CF
e da constitucionalidade de sua regulamentagao pela Lei Kandir, o STF definiu
em sede de repercussao geral que cabe ao Estado de destino todo o ICMS sobre a
operagao interestadual de fornecimento de energia elétrica a consumidor final,
para emprego em processo de industrializagao®. No caso concreto, houve comer-
cializagao de energia elétrica de empresa localizada no Parand para adquirente
localizada no Rio Grande do Sul, posteriormente destinada a industrializagao de
petréleo.

Para o Ministro Alexandre de Moraes, os Estados de origem (frequentemen-
te representados pelos maiores produtores de energia elétrica) nao poderiam co-
brar o ICMS sobre as operagdes de energia elétrica remetidas para outras unida-

% STF, Tema n. 689 de Repercussiao Geral, RE n. 748.543/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgamento em 05.08.2020.
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des federadas, porque a Constituicao Federal pretendeu beneficiar os Estados de
destino, onde ocorre o consumo da energia. Ainda, o Ministro Gilmar Mendes
relatou que a vontade politica do legislador complementar permite a restricao da
imunidade aos casos de industrializagao e comercializagao.

Com isso, manteve-se o acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (TJRS) no sentido de que a nao incidéncia do ICMS nas operagdes interesta-
duais ¢ aplicavel somente quando a energia € destinada a sua prépria industriali-
zagao, isto é, quando a energia elétrica entrada no Estado de destino é adquirida
para ser utilizada como insumo na produgao de energia.

Em face desse cendrio”, o entendimento atual da jurisprudéncia é que as
operagdes interestaduais com energia elétrica sio regularmente tributadas pelo
ICMS no Estado de destino.

Ja com relagao a sujeigao passiva, a cobranga do ICMS sobre operagoes com
energia elétrica pode tanto ser atribuida ao contribuinte que efetivamente realiza
a operagao ou a um substituto tributdrio, quando houver previsao de responsabi-
lidade tributdria por substituigao (ICMS-ST).

Nos termos do art. 34, § 9°, do Atos das Disposi¢des Constitucionais Transi-
torias (ADCT) da CF, até a edigao de lei complementar, as distribuidoras de ener-
gia seriam contribuintes ou responsaveis tributarias pelo ICMS sobre energia des-
de a produgao ou importacdo até a ultima operagio, por ocasido da saida de
energia de seus estabelecimentos, ainda que para outro Estado.

Anos depois da promulgacdo da CF e do referido artigo do ADCT, de forma
muito semelhante, a Lei Kandir atribuiu as empresas geradoras ou distribuidoras
de energia, nas operacoes internas e interestaduais, a condi¢do de substituta tri-
butaria pelo ICMS desde a produgao ou importagdo até a dltima operagido, asse-
gurado o recolhimento ao Estado onde ocorrer tal operagao.

A atribuicao de responsabilidade pelo ICMS-ST prevista na Lei Kandir é
normalmente aplicavel as operagdes com energia elétrica no ACR, hipéteses em
que a distribuidora se responsabiliza por recolher o ICMS da cadeia de consumo
da qual realiza uma operagdo de fornecimento de energia para os consumidores.
A responsabilidade das distribuidoras de energia elétrica normalmente é acom-
panhada nas legislagoes estaduais pela previsao de diferimento do ICMS sobre a

*7 Em 29 de novembro de 2022, o ST] julgou Agravo Interno no REsp n. 1.883.142/R] e afastou a
pretensao do Estado do Rio de Janeiro em exigir ICMS de empresa localizada no mesmo Estado
que adquiriu energia elétrica de comercializadora localizada no Estado do Parand, com a inten-
¢ao de utilizar a energia para industrializa¢io de aco. Para a Fazenda, a adquirente era consumi-
dora final da energia, ja que nio teria usado essa mercadoria como matéria-prima. O Tribunal de
Justiga entendeu que a energia elétrica era essencial e necessaria para a industrializa¢ao do ago,
nao havendo que se falar em limita¢ao da nio incidéncia apenas aos casos de “industrializagio da
proépria energia”, fundamentos acatados pelo STJ.

RODRIGUES, Gabriela Cavalcanti Bueno. ICMS sobre Autoproducéo de Energia Elétrica no
Ambiente de Contratacdo Livre de Energia.
Revista Direito Tributario Atual v. 59. ano 43. p. 239-261. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 251

cadeia de consumo da energia, ou seja, postergacio do pagamento do ICMS, até
o momento de sua saida para o consumidor final.

No ACL, todavia, a atribui¢do de responsabilidade pelo recolhimento do
ICMS em operacoes com energia elétrica pode ocorrer de diferentes maneiras.
Alguns Estados optam por exigir o ICMS do sujeito que praticar diretamente as
operagdes com energia elétrica, na condi¢ao de contribuinte do imposto e sem
aplicagido de ICMS-ST, como € o caso de Minas Gerais, Ceara e Piauf nas opera-
¢oes internas com energia elétrica no ACL.

Em outros casos, ha Estados que optam por determinar a responsabilidade
pelo recolhimento do ICMS nessas operagoes de acordo com os Convénios que
regulamentam o tema no ambito do Confaz.

Segundo o Convénio ICMS n. 83, de 21 de dezembro de 2000 (Convénio n.
83), os Estados podem atribuir ao gerador, distribuidor e comercializador de
energia situados em outras unidades federadas, a responsabilidade pelo ICMS
incidente sobre a entrada de energia elétrica ndo destinada a comercializagao ou
a industrializa¢do. Logo, nas operagoes interestaduais com energia destinada ao
consumo pelo destinatario, o remetente da energia deve recolher o ICMS para a
unidade federada de destino, a qual pode inclusive exigir inscrigao do remetente
da energia elétrica em seu cadastro de contribuintes.

O Convénio ICMS n. 117, de 15 de dezembro de 2004 (Convénio n. 117), atri-
bui a responsabilidade pelo pagamento ICMS devido pela conexao e pelo uso dos
sistemas de transmissao (TUST) ao consumidor que, estando conectado direta-
mente a Rede Bésica de transmissao, promover a entrada de energia elétrica no seu
estabelecimento ou domicilio. A TUST é apenas uma das componentes da conta de
energia do consumidor conectado na rede basica de energia e ndo ha atribuigao de
responsabilidade pelo recolhimento do ICMS sobre a tarifa de energia elétrica. O
autoprodutor de energia elétrica que retirar energia elétrica da rede basica de
transmissdo é equiparado a consumidor para fins de atribui¢do de responsabilida-
de tributaria por substituicao e recolhimento do ICMS sobre a TUST.

Nos termos do Convénio ICMS n. 77, de 5 de agosto de 2011 (Convénio n.
77), os Estados signatdrios® destinatdrios da energia elétrica adquirida por con-
trato de compra e venda no ACL (sem mengao a autoprodugio de energia) podem

% Atualmente, Mato Grosso, Santa Catarina, Sergipe, Bahia, Goias, Parana e Rio de Janeiro. Se-
gundo o Convénio n. 77, quando Santa Catarina, Sergipe, Bahia, Goids, Parand e Rio de Janeiro,
bem como o Sao Paulo (veja que nio se inclui o Mato Grosso) forem destinatarios de energia em
entrada interestadual, ndo se aplicam as disposi¢des do Convénio n. 83, pelo qual se atribui a
responsabilidade tributaria pelo recolhimento de ICMS nas operacdes com energia elétrica no
ACL ao remetente da energia elétrica, localizado no Estado de origem.
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atribuir a responsabilidade do ICMS® sobre toda a cadeia® (i) a distribuidora que
praticar a ultima operac¢do por for¢a da execucdo de contratos de conexdo e de
uso da rede de distribuicdo por ela operada, firmados com o destinatario conec-
tado em sua rede para consumo da energia adquirida de terceiros e (ii) ao desti-
natario conectado diretamente a rede basica de transmissdo que der entrada de
energia elétrica para consumo proprio.

No ACL, a distribuidora apenas garante a entrega da energia elétrica, estan-
do desvinculada das negociacoes de aquisicao da energia que ocorreram entre
vendedor e consumidor, sem qualquer acesso ao valor objeto de negociagao. Logo,
o Convénio n. 77 instituiu a Declara¢ao do Valor de Aquisi¢ao da Energia Elétri-
ca em Ambiente de Contrata¢io Livre (Devec), uma obrigacao acessoria que o
consumidor de energia no ACL deve entregar a distribuidora, para que esta
possa ter as informacoes suficientes para calcular a base de calculo do ICMS a
ser recolhido.

No passado, o Estado de Sao Paulo previa® que as distribuidoras de energia
eram responsaveis por recolher o ICMS sobre o valor da energia diretamente
contratada pelos consumidores perante as comercializadoras. O STF* entendeu
que essa previsao estava eivada de inconstitucionalidade por, entre outras razoes,
nao estar suportada em legislacdo estadual que determinasse com precisao o res-
ponsavel pelo recolhimento do ICMS, pois a legislacao paulista pressuporia res-
ponsabilidade apenas aquele que participasse de operagdes sucessivas com a ener-
gia, o que ndo era o caso da distribuidora no ACL (agente responsavel apenas por
entregar a energia e nao por comercializa-la). Além disso, os Ministros Edson
Fachin e Carmen Licia entenderam que o Decreto paulista feria o principio da
livre concorréncia, ao permitir as distribuidoras o acesso aos pregos praticados
pelos demais comercializadores.

A ADI n. 4.281 nao avaliou a constitucionalidade do Convénio n. 77, que,
conforme mencionado, obriga o fornecimento de informacbes sobre as operagoes
com energia a distribuidora responsavel por recolher o ICMS na condigao de
substituta tributaria.

Caso a ultima operagao da cadeia seja realizada por geradora ou distribuidora que destine a

energia elétrica diretamente ao destinatario em outra unidade federada para consumo (sem nova

comercializagao ou industrializagio), os Estados podem atribuir a responsabilidade pelo ICMS
sobre a entrada da energia no Estado para tais agentes.

Sucessivas operagdes internas e interestaduais, desde a sua importagdo ou produgio até a altima

operacgao da qual decorra a sua saida com destino a consumo.

- Art. 425 do Regulamento de ICMS de Sao Paulo (RICMS/SP), aprovado pelo Decreto Estadual/SP
n. 45.490, de 30 de novembro de 2000, com a reda¢ao do Decreto Estadual/SP n. 54.177, de 30 de
marco de 2009.

¥ STF, ADI n. 4.281, Min. Rel. Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgamento em 13.10.2020.

30
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O Estado de Sao Paulo® alterou sua legislagao apds a ADI n. 4.281, passando
a prever que no ACL é responsavel por recolher o ICMS (i) o consumidor paulista
que adquirir energia elétrica para consumo em operagao interestadual e (ii) o
alienante paulista que praticar a Gltima operagao destinada ao consumo da ener-
gia em territério paulista. No primeiro caso, o consumidor de energia deve se
inscrever no cadastro de contribuintes do Estado de Sao Paulo, ainda que nao seja
considerado normalmente como um contribuinte de ICMS e ndo realize outras
operagdes sujeitas ao imposto.

Como se vé, o responsavel pelo recolhimento do ICMS sobre operagdes com
energia elétrica pode ser o contribuinte que realiza essas operagdes por conta
propria ou os substitutos tributarios previstos na legislagao estadual, como o re-
metente da energia elétrica, o consumidor da energia e até mesmo a distribuido-
ra de energia elétrica, em operagdes internas e interestaduais.

Nao ha, portanto, uma uniformidade no tratamento tributdrio da responsa-
bilidade tributaria pelo recolhimento do ICMS nas operag¢oes com energia elétri-
ca no ACL, de forma que a legislacao de cada Estado deve ser analisada para ve-
rificagao da aplicagdo de tais regras de substituicdo tributiria em operagdes com
energia elétrica.

2.3. ICMS sobre autoproducdo de energia elétrica

Sob o ordenamento juridico atual, somente se admite a incidéncia de ICMS
sobre a circulagao fisica de bens que representem alteragdo de titularidade entre
pessoas com personalidade juridica diversas.

Logo, hd incidéncia do ICMS na autoprodugao de energia elétrica por equi-
paragao, em que uma pessoa juridica comercializa energia para outra pessoa ju-
ridica (personalidades juridicas diversas), com transferéncia de titularidade da
mercadoria (energia elétrica). Nesse caso, a energia elétrica circulada deve ser
tributada segundo a aliquota interna de ICMS prevista no Estado competente,
cujo recolhimento pode ser exigido do préprio contribuinte que circular juridica-
mente a energia elétrica ou do responsavel (gerador, distribuidor, comercializa-
dor ou consumidor, conforme o caso).

Na modalidade de autoprodugao de energia elétrica tradicional, em que a
energia elétrica é produzida para consumo pelo préprio produtor, portanto, sem
transferéncia de titularidade, a incidéncia do ICMS nao € justificada®*.

Na autoprodugido de energia elétrica tradicional contigua, quando a unida-
de geradora e a unidade consumidora estao na mesma localidade fisica e a inte-

3 Arts. 425 e seguintes do RICMS/SP, com a redacdo do Decreto Estadual/SP n. 66.373, de 22 de
dezembro de 2021.

* Esses fundamentos nao sio aplicdveis para a comercializagio do excedente de energia elétrica
autoproduzida com terceiros, justamente por haver troca de titularidade da energia elétrica.
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gralidade da energia gerada é consumida pela mesma pessoa juridica, nao ha
circulagdo fisica da energia que pudesse atrair a incidéncia do ICMS. A Secretaria
de Estado de Fazenda de Minas Gerais confirmou esse entendimento na Consul-
ta de Contribuinte n. 28/2010 ao reconhecer que o “consumo de energia elétrica
nas dependéncias e edificagoes pertencentes ao mesmo estabelecimento gerador
nao caracteriza operacao relativa a circulagdo de mercadoria, estando fora do
campo de incidéncia do ICMS”.

Na autoprodugao remota, em que a usina de geragido de energia elétrica
(construida pelo préprio autoprodutor ou objeto de arrendamento de terceiros)
estd em local diverso das unidades consumidoras, também nao deveria haver a
incidéncia do ICMS, pois ausentes os elementos necessarios ao fato imponivel do
tributo: nao ha intuito lucrativo na remessa fisica da energia de um para outro
estabelecimento do mesmo titular e ndo ha mudanca de titularidade da energia
elétrica autoproduzida, que permanece no patriménio de uma mesma pessoa
juridica®.

Esse entendimento j4 foi acolhido pelo TJMG, que reconheceu a nao inci-
déncia de ICMS quando a energia elétrica era produzida em Usinas Hidrelétricas
localizadas no Estado de Goids e transferida em operagao interestadual para con-
sumo da mesma pessoa juridica em estabelecimento localizado na cidade de Pa-
racatu, Estado de Minas Gerais, justamente em razao da inexisténcia de “merca-
doria” e de transferéncia do dominio de bem mével que gerasse riqueza®®.

Em outras ocasides envolvendo execugoes fiscais, o TJMG também reconhe-
ceu a nao incidéncia do ICMS na transferéncia de energia elétrica entre estabele-
cimentos da mesma pessoa juridica, mesmo quando as usinas estavam localizadas
em estados diversos, ja que a Gnica circula¢ao admitida para incidéncia do ICMS
¢ a juridica, pressupondo a transferéncia da propriedade da mercadoria, o que
nao ocorre na transferéncia de energia a ser utilizada como insumo em produgao
de estabelecimento da mesma empresa®’.

Nao deveria haver diferencas significativas da aplicagio desse entendimento
quando a autoprodugao de energia elétrica é feita em consércio de diferentes
empresas, desde que cada consorciada receba apenas o percentual de energia

% Caso o contribuinte opte por equiparar a transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos a
uma operacao tributada pelo ICMS, nos termos do art. 12, § 5°, da Lei Kandir, a aplicagio desse
argumento pode ser prejudicada.

% TJMG, Agravo de Instrumento n. 0373044-54.2014.8.13.0000, julgamento em 22.01.2015, cuja
tutela concedida foi confirmada na Apelagdo n. 0839374-90.2014.8.13.0024, julgamento em
24.04.2017. O mesmo contribuinte ajuizou agao declaratéria para evitar autuagao fiscal, na qual
o TJMG manteve o posicionamento, conforme Apelagao n. 5129719-11.2018.8.13.0024, julgamen-
to em 11.02.2021.

¥ TJMG, Apelagao n. 5013533-65.2019.8.13.0024, julgamento em 01.07.2021 e TJMG, Apelagéo n.
5003395-32.2019.8.13.0382, julgamento em 02.06.2022.
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correspondente ao valor de participagao no empreendimento determinado no
ato constitutivo do consércio. Isso porque nos termos do art. 278 da Lei n.
6.404/1976, o consércio nao tem personalidade juridica e cada consorciada res-
ponde pelas obrigagdes previstas no respectivo contrato associativo.

O consoércio sequer tem a possibilidade de auferir receitas préprias ou co-
mercializar mercadorias autonomamente, o que ¢é reafirmado na Instrugido Nor-
mativa da Receita Federal do Brasil n. 1.199/2011, ao expressar que as consorcia-
das respondem pelos tributos devidos, em relagido as operagoes praticadas pelo
consoércio, na proporgao de sua participacao no empreendimento.

Alberto Xavier®® ensinava que o contribuinte do ICMS ¢ o consorciado indi-
vidualmente considerado, com relagao a cada operacao realizada em nome pro-
prio, cujos efeitos juridicos irdo repercutir na esfera juridica de cada um deles.
Nesse mesmo sentido, Fabiana Carsoni esclarece que cada consorciada é respon-
savel pelos correspondentes tributos em consonincia com a reparti¢ao de obriga-
¢oes e responsabilidades estabelecida no contrato do consércio™.

Logo, se empresas com personalidade juridicas diversas celebram acordo
para produzir a prépria energia e cada uma das consorciadas recebe apenas a
quantidade de energia que corresponde a sua participagdo no empreendimento
gerador, nao hd comercializagdo de energia que possa atrair a incidéncia do
ICMS.

O TJMG, mais uma vez, afastou a incidéncia de ICMS nas transferéncias de
energia elétrica autoproduzida em consércio para estabelecimentos do mesmo
titular. No caso concreto, a consorciada localizada no Estado de Minas Gerais
detinha 95% de participagao no consércio, mas isso nao alterava o fato de que as
figuras de produtora e consumidora se confundiam e ndo havia circulagao juridi-
ca de mercadoria para atrair a incidéncia de ICMS*°.

Além disso, o Tribunal de Justi¢a de SP (T]SP) também ja entendeu que nao
incide ICMS na autoprodugao de energia elétrica entre estabelecimentos do mes-
mo titular, em caso envolvendo um consércio formado por uma instituigao finan-
ceira nao contribuinte do ICMS e outro participante que comercializava o exce-
dente de energia com terceiros. Para o tribunal, a movimentagao de bens entre
unidades de uma mesma empresa nao configura fato gerador do ICMS, por nao
existir finalidade comercial*'.

XAVIER, Alberto. Consoércio: natureza juridica e regime tributario. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n. 64. Sao Paulo: Dialética, janeiro de 2001, p. 7-26.

SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. Consdrcios de empresas: aspectos juridicos relevantes.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 203-204.

0 TJMG, Apelagao n. 0839374-90.2014.8.13.0024, julgamento em 24.04.2017.

' TJSP, Apelacao n. 0020980-86.2012.8.26.0053, julgamento em 08.05.2017. No mesmo sentido,
Apelagao n. 0177779-98.2007.8.26.0000, julgamento em 04.04.2011, em que o TJSP entendeu
pela nao incidéncia de ICMS sobre a circulagao de energia elétrica autoproduzida pela Codesp
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Mesmo com todos esses fundamentos para afastar a incidéncia do ICMS em
operacoes de autoproducio de energia elétrica (tradicional, por arrendamento e/
ou via consoércio de empresas), a aplicacao pratica desse entendimento pode ser
dificultada em razdo da complexidade das estruturas utilizadas nesse tipo de pro-
jetos e das regras de responsabilidade tributaria e de cumprimento de obrigagoes
acessorias.

O ICMS caracteriza-se como tributo submetido ao procedimento de langa-
mento por homologagio, conforme previsto no art. 150 do Cédigo Tributario
Nacional. Nesta modalidade, cabe ao contribuinte a responsabilidade de declarar
o fato gerador e efetuar o pagamento antecipado do imposto*?. A administracio
fazendaria reserva-se a prerrogativa de, no prazo quinquenal contado da ocor-
réncia do fato gerador, analisar e homologar a atividade exercida pelo sujeito
passivo, confirmando ou retificando o valor recolhido.

Diante disso, nos projetos de autoprodugao em que a energia ¢ destinada a
Estados que conferem ao remetente a responsabilidade pelo recolhimento do
ICMS, situagao observada nas operagoes interestaduais envolvendo Estados que
adotam o Convénio n. 83, compete ao préprio autoprodutor declarar a nao inci-
déncia do tributo em seus documentos fiscais, os quais serdo posteriormente sub-
metidos a andlise das autoridades fazendarias.

Todavia, quando o projeto de autoproducao de energia elétrica envolver
unidade federada que atribui a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
para terceiro diverso daquele que remete a energia elétrica autoproduzida, a nao
incidéncia do ICMS nao pode ser aplicada diretamente nas notas fiscais emitidas
pelo agente autoprodutor.

A titulo de exemplo, um autoprodutor com unidade consumidora conectada
na rede de distribui¢do de energia elétrica e localizado no Rio de Janeiro, em
Santa Catarina ou no Parana, nio podera aplicar a ndo incidéncia de ICMS no
repasse da energia elétrica autoproduzida, ja que nesses Estados, a responsabili-
dade pelo recolhimento do ICMS ¢é da distribuidora de energia, enquadrada
como substituta tributdria, nos termos do Convénio n. 77. Ocorre que por motivos
diversos, a aplicacio da nado incidéncia do ICMS por um substituto tributario
pode trazer entraves praticos.

A primeira dificuldade que o autoprodutor pode encontrar é de ordem bu-
rocrdtica para comunicar a nao incidéncia do ICMS em seu projeto para as distri-

na usina hidrelétrica de Itatinga. H4 também julgados do TJSP favoraveis e desfavoraveis a tese
de nao incidéncia de ICMS na circulagio de energia elétrica no ambito da geragdo distribuida de
energia no ACR, inclusive em consdrcio, hipdtese em que também ha geracao e consumo da ener-
gia pela mesma pessoa: Apelagao n. 1024836-71.2020.8.26.0405, julgamento em 21.08.2023 (fa-
voravel) e Apelagdo n. 1042466-77.2019.8.26.0114, julgamento em 02.09.2020 (desfavoravel).

12 HORVATH, Estevao. Langamento tributdrio e “autolangamento”. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 79-89.
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buidoras de energia. Além disso, as distribuidoras podem ter pouco interesse em
aplicar a nao incidéncia, mesmo quando devida, para evitar futuros desgastes
com as autoridades fiscais. Esse foi inclusive o fundamento que levou o ST]J a de-
cidir, em casos envolvendo fornecimento de energia elétrica pela distribuidora
(contribuinte de direito), que o consumidor de energia (contribuinte de fato) tem
legitimidade para propor agao declaratéria combinada com repeticao de indébito
na qual se busca afastar a incidéncia do ICMS sobre a demanda contratada e ndo
utilizada, ainda que ele ndo seja responsavel direto pelo recolhimento do tributo®.

Além das questoes tributarias relacionadas com as obrigagdes principais de
recolhimento do tributo, o autoprodutor pode encontrar obsticulos no cumpri-
mento de obrigacoes acessorias, exigiveis independentemente da ocorréncia do
fato gerador do ICMS*. A emissao de notas fiscais exemplifica este desafio, pois
requer a inclusao do Cddigo Fiscal de Operagoes e de Prestagoes (CFOP)* para
identificar a natureza juridica da operagao.

Para transferéncias de energia entre estabelecimentos, normalmente utiliza-
se o codigo aplicavel a movimentagbes entre unidades com mesmo CNPJ raiz, isto
é, entre diferentes estabelecimentos pertencentes a um mesmo titular. No entan-
to, quando a autoprodugio de energia ocorre via consércio, nao existe CFOP es-
pecifico para transferéncias entre empresas distintas que atuam em parceria. Isso
gera a necessidade de aplicar c6digos normalmente destinados a estabelecimen-
tos de um mesmo titular em documentos fiscais contendo CNPJs diferentes, situa-
¢ao que pode despertar a atengao das autoridades fiscais, mesmo representando
apenas o repasse proporcional da energia autoproduzida em consdrcio, e nao
uma efetiva comercializagio entre pessoas juridicas distintas.

Por essa razdo, os autoprodutores frequentemente se veem obrigados a re-
querer regimes especiais para facilitagio do cumprimento de obrigacoes acesso-
rias do ICMS ou mesmo a recorrer ao Poder Judiciario para garantir a nao inci-
déncia do imposto sobre a energia que produzem, ainda que operem na modali-
dade tradicional por meio de consércio ou arrendamento de usinas preexistentes.

* Tema Repetitivo n. 537 do STJ, julgamento em 08.08.2012.

* Nesse sentido, é possivel citar os seguintes julgados do STF como exemplo: Agravo Regimental
(AgRg) no Agravo em RE (ARE) n. 1.055.477/AL, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgamen-
to em 01.09.2017; AgRg no ARE n. 709.980/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgamen-
to em 17.12.2013; AgRg no RE n. 702.604/AM, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, jul-
gamento em 25.09.2012; RE n. 627.051/PB, julgamento em 12.11.2014.

Ainda, no ambito do STJ: Agravo Interno (AgInt) no Agravo em Recurso Especial (AREsp) n.
1.180.480/R], Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgamento em 19.08.2019; Aglnt no
REsp n. 1.701.432/ES, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgamento em
11.07.2019; REsp n. 899.895/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgamento em 04.06.2019
e AgInt no AREsp n. 1.448.904/MS, julgamento em 11.06.2019.

Anexo II — Cédigo Fiscal de Operagoes e de Prestagdbes — CFOP — do Convénio s/n., de 15 de de-
zembro de 1970.
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Nos casos judicializados, pode ser necessaria a intimagao dos responsaveis tribu-
tarios determinados pela legislacio estadual, como as distribuidoras de energia
elétrica, para que se abstenham de recolher o imposto, demonstrando como a
questao ultrapassa a mera relagdo entre o contribuinte e o fisco, envolvendo ter-
ceiros que, por disposigao legal, assumem papel relevante na dinamica tributaria.

Conclusao

Considerando o panorama regulatério do mercado de energia elétrica e a
legislagao tributaria vigente, investigou-se a incidéncia de ICMS sobre autoprodu-
¢ao de energia elétrica, considerando as especificidades que lhe sao préprias —
autoprodugao por equiparagao e autoproducao tradicional, por consércio de em-
presas e via arrendamento de usinas de terceiros.

As operagoes com energia elétrica sao regidas pelo principio do destino, de
modo que o sujeito ativo competente para instituir e exigir o ICMS sobre opera-
¢oes com energia elétrica é a unidade federada onde localizado o consumidor.
Logo, em razao da imunidade imprépria prevista na Constituigao Federal, o
ICMS ¢ devido para a unidade federada de destino nas operagoes interestaduais
com energia elétrica.

Além disso, com relagao a sujei¢do passiva, cada unidade federada compe-
tente pode prever diferentes regras para definir o sujeito responsavel pelo reco-
lhimento do ICMS sobre as operagdes com energia elétrica no ACL: (i) o proprio
contribuinte que realizar o fato gerador do ICMS ou (ii) um terceiro responsavel
pelo recolhimento do ICMS incidente sobre toda a cadeia de consumo de energia,
como distribuidoras, transmissoras, geradores, comercializadores e o proprio
consumidor da energia. Essas regras podem variar a depender do Convénio ado-
tado pela unidade federada, da extensiao da operac¢do, se opera¢do interna ou
interestadual, das partes envolvidas e da conexdo do consumidor, se na rede ba-
sica de transmissao ou rede de distribui¢ao de energia elétrica.

No que diz respeito a materialidade do ICMS, conclui-se que o aspecto ma-
terial da regra matriz de incidéncia do ICMS sobre operagoes relativas a circula-
¢ao de mercadorias requer a existéncia de uma mercadoria que é juridicamente
circulada e a transferéncia de titularidade desta mercadoria entre pessoas com
personalidades juridicas proépria.

Portanto, ha incidéncia do ICMS toda vez que houver comercializacao da
energia produzida para pessoa juridica diversa daquela que a produziu, seja por-
que ha autoproducao por equiparac¢io, modalidade que é considerada como au-
toprodugdo apenas para fins regulatorios, seja porque o gerador produziu mais
energia do que consumiu e comercializa o excedente para terceiros.

Por outro lado, nao deve haver incidéncia do tributo estadual sobre a auto-
producao de energia elétrica tradicional, porque o produtor e o consumidor se
misturam, o que por si s6 afasta a transferéncia de titularidade da mercadoria e
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a possibilidade de venda de energia para si mesmo que pudesse representar ato
de mercancia.

Nos projetos de autoproducao sem movimentacao fisica da energia (usina e
unidade consumidora no mesmo local fisico), adiciona-se a esses argumentos a
falta de circula¢ao da mercadoria, elemento essencial para o fato imponivel do
ICMS. Ja quando a energia elétrica autoproduzida circula fisicamente entre a
usina e a unidade consumidora, a ndo incidéncia do ICMS também se baseia na
previsao da Lei Complementar n. 204/2023 sobre a ndo incidéncia do imposto
nas transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular.

A aplicacdo desse entendimento nao deveria ser diversa nos casos de auto-
producao realizada em consércio de empresas, desde que cada consorciada apro-
veite a energia elétrica na medida da sua participagao no empreendimento, ja que
o consorcio é apenas um contrato e nao uma pessoa juridica com personalidade
proépria.

Todavia, em qualquer caso de autoproducao de energia elétrica tradicional
— com ou sem movimentagao fisica da energia entre estabelecimentos, com ou
sem consorcio de empresas e envolvendo ou nao arrendamento de usinas de ter-
ceiros — a aplicagao da nao incidéncia do ICMS enfrenta complexidade em razao
da fragmentagao legislativa entre os diferentes estados sobre regra de responsa-
bilidade tributaria e pela auséncia de diretrizes claras para situagbes especificas
para cumprimento de obrigagdes acessorias.

Esta realidade impoe aos autoprodutores nao apenas o desafio de com-
preender as particularidades de cada unidade federativa onde atuam, mas tam-
bém de lidar com a resisténcia de agentes responsaveis pelo recolhimento do im-
posto, que frequentemente optam por interpretagdes conservadoras para evitar
questionamentos futuros por parte das autoridades fiscais, mesmo havendo fun-
damento juridico para o ndo recolhimento do imposto nas operagbes da autopro-
ducio de energia elétrica no ACL.

No ambito das obrigacoes acessorias, as dificuldades tornam-se evidentes,
especialmente considerando a inadequagao dos atuais cédigos fiscais (CFOP)
para representar fielmente a natureza juridica das operagoes de movimentagao
fisica de energia elétrica autoproduzida em consércio de empresas. Esta limitacao
técnica, aparentemente simples, cria um obstaculo significativo ao gerar docu-
mentos fiscais que, embora representem apenas o repasse do percentual de ener-
gia autoproduzida, podem ser erroneamente interpretados como comercializagao
entre pessoas juridicas distintas, gerando questionamentos por parte do fisco que
podem atrair custos adicionais ao desenvolvimento dos negdcios empresariais.

A superacao deste cenario demanda esfor¢os coordenados em multiplas
frentes, envolvendo ndo apenas a harmonizagao legislativa entre os Estados e o
desenvolvimento de cédigos fiscais adequados as particularidades dos arranjos
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consorciais, mas principalmente o reconhecimento efetivo pelos fiscos estaduais
da nao incidéncia do ICMS nas operagoes de autoproducido de energia elétrica.
Tais medidas assegurariam maior seguranga juridica aos autoprodutores de ener-
gia e fomentariam investimentos em geracdo prépria de energia, contribuindo
para a diversificagdo da matriz energética nacional e para a competitividade da
industria brasileira, ao reduzir um de seus principais custos operacionais.
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