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Ementa: ICMS – autoconsumo – demanda contratada - 
CONFAZ – Resolução 482 ANEEL  
Órgão requisitante: Jurídico Interno   
 
1 – BREVE RELATO  
A Consulente explora o ramo de importação e comercialização de sistemas fotovoltaicos e 
eólicos para geração de energia elétrica.  
Como relatado pela Consulente, este sistema permite ao consumidor a geração de energia em 
sua residência que, em razão do momento em que se dará o consumo, deverá estar conectado ao 
sistema de distribuição de energia elétrica na forma da Resolução n.º 482 da Aneel.  
Para fins de verificação, ao final de cada período é verificada a diferença entre a energia gerada 
e a consumida.  
É relatado, também, que o Conselho Nacional de Política Fazendária pretende fazer incidir o 
ICMS sobre a energia produzida pelo próprio consumidor.  
Requer, por fim, parecer sobre a operação realizada pelo consumidor, no intuito de 
verificar se a mesma seria causa de incidência do ICMS.  
 
2 – PARECER  
2.1 – Resolução n.º 482 da Aneel 2	
  
	
  
Como dito acima, a operação analisada por este parecer é aquela descrita na Resolução n.º 482 
da Aneel.  
Mencionada resolução trata das condições gerais para o acesso de micro geração e mini geração 
distribuídas aos sistemas de distribuição de energia elétrica e o sistema de compensação de 
energia elétrica.  
É, pois, quando o consumidor gera a própria energia consumida.  
Quanto ao procedimento de compensação de energia elétrica, assim determina a resolução:  
	
  
“Art.	
   6º	
   O	
   consumidor	
   poderá	
   aderir	
   ao	
   sistema	
   de	
   compensação	
   de	
   energia	
   elétrica,	
  
observadas	
  as	
  disposições	
  desta	
  Resolução”.	
  	
  
Art.	
  7º	
  No	
   faturamento	
  de	
  unidade	
  consumidora	
   integrante	
  do	
  sistema	
  de	
  compensação	
  de	
  
energia	
  elétrica	
  deverão	
  ser	
  observados	
  os	
  seguintes	
  procedimentos:	
  	
  
I	
   -­‐	
   deverá	
   ser	
   cobrado,	
   no	
   mínimo,	
   o	
   valor	
   referente	
   ao	
   custo	
   de	
   disponibilidade	
   para	
   o	
  
consumidor	
  do	
  grupo	
  B,	
  ou	
  da	
  demanda	
  contratada	
  para	
  o	
  consumidor	
  do	
  grupo	
  A,	
  conforme	
  
o	
  caso;	
  	
  
II	
  -­‐	
  o	
  consumo	
  a	
  ser	
  faturado,	
  referente	
  à	
  energia	
  elétrica	
  ativa,	
  é	
  a	
  diferença	
  entre	
  a	
  
energia	
   consumida	
   e	
   a	
   injetada,	
   por	
   posto	
   horário,	
   quando	
   for	
   o	
   caso,	
   devendo	
   a	
  
distribuidora	
   utilizar	
   o	
   excedente	
   que	
   não	
   tenha	
   sido	
   compensado	
   no	
   ciclo	
   de	
  
faturamento	
  corrente	
  para	
  abater	
  o	
  consumo	
  medido	
  em	
  meses	
  subsequentes;	
  	
  
III	
  -­‐	
  caso	
  a	
  energia	
  ativa	
  injetada	
  em	
  um	
  determinado	
  posto	
  horário	
  seja	
  superior	
  à	
  energia	
  
ativa	
  consumida,	
  a	
  diferença	
  deverá	
  ser	
  utilizada,	
  preferencialmente,	
  para	
  compensação	
  em	
  
outros	
  postos	
  horários	
  dentro	
  do	
  mesmo	
  ciclo	
  de	
  faturamento,	
  devendo,	
  ainda,	
  ser	
  observada	
  
a	
  relação	
  entre	
  os	
  valores	
  das	
  tarifas	
  de	
  energia,	
  se	
  houver;	
  	
  
IV	
   -­‐	
   os	
  montantes	
  de	
  energia	
  ativa	
   injetada	
  que	
  não	
   tenham	
  sido	
   compensados	
  na	
  própria	
  
unidade	
  consumidora	
  poderão	
  ser	
  utilizados	
  para	
  compensar	
  o	
  consumo	
  de	
  outras	
  unidades	
  
previamente	
   cadastradas	
   para	
   este	
   fim	
   e	
   atendidas	
   pela	
  mesma	
   distribuidora,	
   cujo	
   titular	
  
seja	
  o	
  mesmo	
  da	
  unidade	
  com	
  sistema	
  de	
  compensação	
  de	
  energia	
  elétrica,	
  ou	
  cujas	
  unidades	
  
consumidoras	
  forem	
  reunidas	
  por	
  comunhão	
  de	
  interesses	
  de	
  fato	
  ou	
  de	
  direito;	
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V	
   -­‐	
   o	
   consumidor	
   deverá	
   definir	
   a	
   ordem	
   de	
   prioridade	
   das	
   unidades	
   consumidoras	
  
participantes	
  do	
  sistema	
  de	
  compensação	
  de	
  energia	
  elétrica;	
  	
  
VI	
   -­‐	
   os	
   créditos	
   de	
   energia	
   ativa	
   gerada	
   por	
   meio	
   do	
   sistema	
   de	
   compensação	
   de	
  
energia	
  elétrica	
  expirarão	
  36	
   (trinta	
  e	
   seis)	
  meses	
  após	
  a	
  data	
  do	
   faturamento,	
  não	
  
fazendo	
  jus	
  o	
  consumidor	
  a	
  qualquer	
  forma	
  de	
  compensação	
  após	
  o	
  seu	
  vencimento,	
  e	
  
serão	
  revertidos	
  em	
  prol	
  da	
  modicidade	
  tarifária;	
  	
  
VII	
  -­‐	
  a	
  fatura	
  deverá	
  conter	
  a	
  informação	
  de	
  eventual	
  saldo	
  positivo	
  de	
  energia	
  ativa	
  para	
  o	
  
ciclo	
  subsequente,	
  em	
  quilowatt-­‐hora	
  (kWh),	
  por	
  posto	
  horário,	
  quando	
  for	
  o	
  caso,	
  e	
  também	
  
o	
  total	
  de	
  créditos	
  que	
  expirarão	
  no	
  próximo	
  ciclo;	
  
VIII	
   -­‐	
   os	
   montantes	
   líquidos	
   apurados	
   no	
   sistema	
   de	
   compensação	
   de	
   energia	
   serão	
  
considerados	
  no	
  cálculo	
  da	
  sobre	
  contratação	
  de	
  energia	
  para	
  efeitos	
  tarifários,	
  sem	
  reflexos	
  
na	
   Câmara	
   de	
   Comercialização	
   de	
   Energia	
   Elétrica	
   –	
   CCEE,	
   devendo	
   ser	
   registrados	
  
contabilmente,	
  pela	
  distribuidora,	
  conforme	
  disposto	
  no	
  Manual	
  de	
  Contabilidade	
  do	
  Serviço	
  
Público	
  de	
  Energia	
  Elétrica.”	
  	
  
	
  
Percebe-se, assim, que da produção de energia elétrica poderão ocorrer três situações:  
(i) A produção de energia elétrica pode ser igual à energia consumida;  
(ii) A produção de energia elétrica pode ser superior à energia consumida; e,  
(iii) A produção de energia elétrica pode ser inferior à energia consumida.  
 
Quando a energia elétrica produzida for idêntica à energia elétrica consumida, haverá uma 
compensação que resolverá por si só, não gerando grandes dúvidas acerca deste encontro de 
contas.  
Quando a energia elétrica produzida for superior à energia elétrica consumida, a própria 
resolução explica que a energia excedente será utilizada para abater o consumo nos meses 
subsequentes. Não há comercialização do excedente, mas um acúmulo de “créditos”, com 
validade de 36 meses, que poderão ser utilizados, inclusive, em outros estabelecimentos 
consumidores de titularidade do mesmo produtor, desde que ambos os estabelecimentos sejam 
atendidos pela mesma distribuidora.  
Já quando a energia elétrica produzida for inferior à energia elétrica consumida, o 
produtor/consumidor terá que utilizar, quanto ao excedente, a energia elétrica disponibilizada 
pela distribuidora, pagando o respectivo valor.  
Consoante será demonstrado adiante, nas situações (i) e (ii) não haverá qualquer incidência de 
ICMS, tendo em vista que, nestes casos, não haverá fato gerador para incidência do Imposto.  
Já em relação a situação (iii) a incidência do ICMS se limitará a diferença entre o valor 
consumido e o produzido. Logo, o ICMS só incidirá sobre a parcela excedente do consumo. 
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2.2 – ICMS – Autoconsumo Energia Elétrica  
Trata-se, o ICMS, de Imposto Sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços exigido pelos 
estados.  
É imposto constitucionalmente previsto e regulamentado pela Lei Complementar 87/96 que diz:  
 
“Art. 2° O imposto incide sobre”; 
I – “operações relativas à circulação de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentação 
e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares”. 
Não é mais objeto de debate no meio jurídico que a circulação exigida pela Lei não é 
meramente física, mas jurídica. Neste sentido, para que a mercadoria efetivamente circule, 
deverá haver, necessariamente, transferência de titularidade.  
Com razão, o ICMS deve ter por hipótese de incidência a operação jurídica que, praticada por 
comerciante, industrial ou produtor, promova a transmissão da titularidade de uma determinada 
mercadoria.  
No tocante a mercadoria, o bem móvel será assim considerado se sujeito à mercancia. Não é 
qualquer bem móvel que é mercadoria, mas apenas aquele que se submete à comercialização. 
Daí percebe-se que toda mercadoria é bem móvel, mas nem todo bem móvel será mercadoria. 
Só o bem móvel que se destina à prática de operações mercantis é que assume a qualidade de 
mercadoria.  
Da origem da palavra, percebe-se que para ser considerada mercadoria e gerar a incidência do 
ICMS, a operação deverá ser realizada por dois sujeitos distintos: alienante e adquirente.  
Do dito acima percebe-se claramente, que a operação realizada pelos consumidores da 
Consulente não pode sofrer a incidência do ICMS uma vez que o bem por eles produzido não é 
objeto de circulação e tampouco pode ser considerado mercadoria.  
De fato, para que seja considerada hipótese de incidência do ICMS é necessária a ocorrência de 
um fato econômico de relevância jurídica, uma vez que o mencionado imposto incide apenas 
sobre os fatos jurídicos geradores de riqueza.  
Neste sentido, mesmo nas situações nas quais a produção de energia for superior ao consumo, 
ainda assim, não haverá um fato econômico relevante, uma vez que aquele que deu causa a 
produção excedente, não será remunerado em virtude dela, mas poderá compensar a energia 
excedente nos meses subsequentes. Logo, mesmo nestes casos não haverá incidência do ICMS.  
Se não houve alteração da propriedade de bem, não há que se falar em circulação de mercadoria. 
Neste mesmo passo, tendo em vista que o bem foi produzido e utilizado para próprio consumo, 
impossível a incidência do ICMS, pois não houve qualquer ato de mercancia. Não é, portanto, 
mercadoria.  
O doutrinador Roque Antônio Carrazza, um dos maiores estudiosos do ICMS, explica:  
“A	
  ativação	
  de	
  bem	
  próprio,	
  isto	
  é,	
  a	
  incorporação	
  ao	
  ativo	
  fixo	
  de	
  bem	
  fabricado	
  pelo	
  
contribuinte	
  (‘autoconsumo’),	
  também	
  não	
  tipifica	
  o	
  fato	
  imponível	
  do	
  ICMS.	
  É	
  que,	
  no	
  caso,	
  
não	
  há	
  operação	
  mercantil,	
  pois	
  esta,	
  indiscutivelmente,	
  pressupõe	
  a	
  existência	
  de	
  dois	
  
sujeitos	
  de	
  direito:	
  o	
  transmitente	
  e	
  o	
  adquirente”1.	
  
ICMS – 14ª Edição, Malheiros Editores, São Paulo, 2009, p. 148.  
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Neste mesmo sentido pacificou o Superior Tribunal de Justiça na sistemática dos recursos 
repetitivos:  
 

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL 
REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. 
ICMS. TRANSFERÊNCIA DE MERCADORIA ENTRE 
ESTABELECIMENTOS DE UMA MESMA EMPRESA. 
INOCORRÊNCIA DO FATO GERADOR PELA INEXISTÊNCIA 
DE ATO DE MERCANCIA. SÚMULA 166/STJ.  
DESLOCAMENTO DE BENS DO ATIVO FIXO. UBI EADEM 
RATIO, IBI EADEM LEGIS DISPOSITIO. VIOLAÇÃO DO ART. 
535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.  
1. O deslocamento de bens ou mercadorias entre estabelecimentos 
de uma mesma empresa, por si, não se subsume à hipótese de 
incidência do ICMS, porquanto, para a ocorrência do fato 
imponível é imprescindível a circulação jurídica da mercadoria com 
a transferência da propriedade. (Precedentes do STF: AI 618947 
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, 
julgado em 02/03/2010, DJe-055 DIVULG 25-03-2010 PUBLIC 26-
03-2010 EMENT VOL-02395-07 PP-01589; AI 693714 AgR, 
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, 
julgado em 30/06/2009, DJe-157 DIVULG 20-08-2009 PUBLIC 21-
08-2009 EMENT VOL-02370-13 PP-02783.  
Precedentes do STJ: AgRg nos EDcl no REsp 1127106/RJ, Rel. 
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 
6	
   06/05/2010, DJe 17/05/2010; AgRg no Ag 1068651/SC, Rel. 
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 
05/03/2009, DJe 02/04/2009; AgRg no AgRg no Ag 992.603/RJ, Rel. 
Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado 
em 17/02/2009, DJe 04/03/2009; AgRg no REsp 809.752/RJ, Rel.  
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, 
julgado em 04/09/2008, DJe 06/10/2008; REsp 919.363/DF, Rel. 
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/06/2008, 
DJe 07/08/2008); 
2. "Não constitui fato gerador de ICMS o simples deslocamento de 
mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo 
contribuinte." (Súmula 166 do STJ);  
3. A regra-matriz do ICMS sobre as operações mercantis encontra-
se insculpida na Constituição Federal de 1988, in verbis: ‘Art. 155. 
Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
(...) II – “operações relativas à circulação de mercadorias e sobre 
prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal 
e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se 
iniciem no exterior”; 
4. A circulação de mercadorias versada no dispositivo 
constitucional refere-se à circulação jurídica, que pressupõe 
efetivo ato de mercancia, para o qual concorrem a finalidade de 
obtenção de lucro e a transferência de titularidade.  
5. ‘Este tributo, como vemos, incide sobre a realização de 
operações relativas à circulação de mercadorias.  
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A lei que veicular sua hipótese de incidência só será válida se 
descrever uma operação relativa à circulação de mercadorias.  
É bom esclarecermos, desde logo, que tal circulação só pode ser 
jurídica (e não meramente física). A circulação jurídica pressupõe a 
transferência (de uma pessoa para outra) da posse ou da 
propriedade da mercadoria. Sem mudança de titularidade da 
mercadoria, não há falar em tributação por meio de ICMS.  
(...) O ICMS só pode incidir sobre operações que conduzem 
mercadorias, mediante sucessivos contratos mercantis, dos 
produtores originários aos consumidores finais.’ (Roque Antonio 
Carrazza, in ICMS, 10ª ed., Ed. Malheiros, p.36/37)  
6. In casu, consoante assentado no voto condutor do acórdão 
recorrido, houve remessa de bens de ativo imobilizado da fábrica da 
recorrente, em Sumaré para outro estabelecimento seu situado em 
estado diverso, devendo-se-lhe aplicar o mesmo regime jurídico da 
transferência de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo 
titular, porquanto ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio.  
(Precedentes: REsp 77048/SP, Rel. Ministro MILTON LUIZ 
PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/1995, DJ 
11/03/1996; REsp 43057/SP, Rel. Ministro DEMÓCRITO 
REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/06/1994, DJ 7	
  
27/06/1994);  
7. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, 
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente 
sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está 
obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, 
desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para 
embasar a decisão.  
8. Recurso especial provido.  
Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução 
STJ 08/2008.”  
(REsp 1125133/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, 
julgado em 25/08/2010, DJe 10/09/2010)  
 

O caso acima se refere a deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos de uma mesma 
empresa. Ficou decidido pela Corte Superior que inexistente o ato de mercancia e a 
transferência de titularidade do bem, inexiste hipótese de incidência do ICMS. Trata-se de 
mesmo raciocínio a ser aplicado ao presente caso.  
Logo, impertinente qualquer cobrança do ICMS sobre a energia gerada e consumida pelo 
próprio consumidor, uma vez que não houve circulação jurídica do bem e, ainda, que o bem 
móvel, no caso, não pode ser considerado como mercadoria.  
Em igual sentido:  

“Relator(a): Antonio Carlos Villen Comarca: Santa Bárbara D 
Oeste Órgão julgador: 10ª Câmara de Direito Público Data do 
julgamento: 30/08/2010 Data de registro: 10/09/2010 Outros 
números: 0859986.5/6-00, 994.08.176477-0  
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Ementa: EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. Utilização de álcool 
combustível nos veículos da frota da embargante. Não 
incidência de tributo sobre operação da empresa que utiliza 
parte da produção para consumo próprio (autoconsumo). Saída 
meramente física, sem relevância econômica e jurídica. 
Produto que não se enquadra na definição de mercadoria. 
Sentença que julgou procedentes os embargos. “Recursos 
oficial, que se considera interposto, e voluntário improvido.”  
 

Deve ser destacada aqui a especificidade do bem móvel ora tratado – energia elétrica. Isso 
porque não há estoque ou armazenagem de energia elétrica. Trata-se de bem móvel que se 
encontra em constante trânsito, sendo consumido na medida em que é produzido, 
instantaneamente:  
 
"O sistema elétrico nacional faz a conexão física de todos os geradores, transmissores, 
distribuidores e consumidores. Funciona, como já dito, analogamente a um sistema de 'caixa 
único', em um 8	
  
	
  

mesmo momento, recebe a energia de todos os geradores e 
alimenta todos os consumidores. Portanto, produção e 
consumo se dão instantaneamente, não havendo 
possibilidade de estoques entre os estágios intermediários 
de produção, transmissão e distribuição" (CAMPOS, Cléver 
M., op. cit., p. 68).  
"No caso particular da eletricidade, a saída da usina, a 
entrega e o consumo coincide com a fabricação do produto e 
com o próprio consumo feito pelo usuário do serviço 
explorado pelo concessionário" (ÁLVARES, Walter T., 
"Instituições de Direito da Eletricidade ", Ed. Bernardo 
Álvares, 1962, v. 2, p. 501). 

 
Do ponto de vista jurídico, leciona Roque Antônio Carrazza:  
 

"Embora as operações de consumo de energia elétrica tenham 
sido equiparadas a operações mercantis, elas se revestem de 
algumas especificidades, que não podem ser ignoradas. O 
consumo de energia elétrica pressupõe, logicamente, sua 
produção (pelas usinas e hidrelétricas) e sua distribuição (por 
empresas concessionárias ou permissionárias). De fato, só se 
pode consumir uma energia elétrica anteriormente produzida e 
distribuída. A distribuidora de energia elétrica, no entanto, não 
se equipara a um comerciante atacadista, que revende, ao 
varejista ou ao consumidor final, mercadorias de seu estoque. 
É que a energia elétrica não configura bem suscetível de ser 
"estocado", para ulterior revenda aos interessados.  
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Em boa verdade científica, só há falar em operação jurídica 
relativa ao fornecimento de energia elétrica, passível de 
tributação por meio de ICMS, no preciso instante em que o 
interessado, consumindo-a, vem a transformá-la em outra 
espécie de bem da vida (luz, calor, frio, força, movimento ou 
qualquer outro tipo de utilidade). (...) “Com isto estamos 
enfatizando que tal tributação, em face das peculiaridades que 
cercam o fornecimento de energia elétrica, só é juridicamente 
possível no momento em que a energia elétrica, por força de 
relação contratual, sai do estabelecimento do fornecedor, 
sendo consumida" (CARRAZZA, Roque, op. cit., p. 242-243).  
 

Em situações como a analisada neste parecer, as figuras de produtor e consumidor se 
confundem, sendo a distribuidora de energia elétrica uma mera intermediária, tendo em vista 
que a função desta é, apenas, distribuir a energia por meio de suas redes e sistemas.  
Percebe-se, portanto, que quem fornece e consome a energia, nos casos como o colocado em 
análise, é o mesmo sujeito, não havendo que se falar em transferência de titularidade do bem. 9 
	
  
A distribuidora jamais detém a propriedade do bem que, tão somente, transita por suas redes de 
transmissão.  
Importante destacar, também, acerca da fungibilidade do bem móvel energia elétrica. É que 
dada a sua especificidade e a instantaneidade na qual é produzida e consumida, o que será 
levado em conta para fins de eventual apuração do ICMS é a quantidade da energia gerada e 
consumida.  
Daí pode resultar as três possibilidades colocadas no início deste parecer:  
(i) A produção de energia elétrica pode ser igual à energia consumida;  
(ii) A produção de energia elétrica pode ser superior à energia consumida; e,  
(iii) A produção de energia elétrica pode ser inferior à energia consumida.  
Nas situações (i) e (ii) não haverá qualquer incidência de ICMS, tendo em vista que, nestes 
casos, não haverá fato gerador para incidência do Imposto, tendo em vista que produtor e 
consumidor se confundem, não havendo qualquer transferência de titularidade, ato de mercancia 
ou, ainda, mercadoria.  
Importante ressaltar que na situação (ii), o excedente continuará pertencendo ao produtor, 
afastando, assim, a incidência do ICMS. Ainda que este excedente retornasse ao sistema de 
distribuição e fosse utilizado por um terceiro consumidor, o ICMS será cobrado deste 
consumidor, e não de quem produziu a energia excedente.  
No tocante à situação (iii) a incidência do ICMS se limitará à diferença entre o consumido e o 
produzido. Logo, o produtor/consumidor só sofrerá incidência do ICMS sobre o valor da 
energia elétrica consumida e que excedeu a sua produção.  
Também deve ser destacado que não há incidência do ICMS sobre a demanda contratada 
utilizada pelo consumidor.  
Entende-se como demanda o aparato disponibilizado pela distribuidora de energia elétrica. É a 
disponibilização das redes de transmissão de energia elétrica.  
A disponibilização do uso da rede não significa circulação de mercadorias. Notadamente, o uso 
não transfere titularidade e para a incidência do imposto, é necessária a transferência de 
titularidade da mercadoria.  
Nos casos nos quais não há a autogeração de energia elétrica, ou seja, o consumidor não gera 
sua própria energia, a base de cálculo do ICMS será o valor da operação da qual decorra a 
entrega desta mercadoria ao consumidor. É o preço da energia elétrica efetivamente consumida. 
10 
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Realmente, não é possível inserir na base de cálculo do ICMS, valores oriundos de relação 
jurídica distinta (como, por exemplo, tarifa sobre o uso das redes), devendo, obrigatoriamente, 
ser respeitada a conexão existente entre a base de cálculo do imposto e sua hipótese de 
incidência.  
Daí percebe-se que a demanda contratada é elemento estranho à base de cálculo do ICMS. A 
inserção de elementos estranhos à operação mercantil na base de cálculo do imposto acaba por 
descaracterizar o tributo, algo constitucionalmente vedado.  
Logo, no caso em análise, impossível a incidência do ICMS sobre energia elétrica quando esta 
for gerada pelo próprio consumidor, tampouco haverá a incidência do imposto sobre a demanda 
contratada, tendo em vista que a simples disponibilização das redes do sistema de distribuição 
de energia não figura como hipótese de incidência da exação.  
 
2.3 – Impossibilidade de Ampliação da Tributação pelo CONFAZ  
O CONFAZ é um Conselho constituído por representante de cada Estado e do Distrito Federal e 
um representante do Governo Federal.  
Cabe ao CONFAZ promover a celebração de convênios para fins de concessão ou revogação de 
isenções, incentivos e benefícios fiscais do ICMS.  
Neste ponto deve ser registrado que o campo tributável de qualquer tributo está taxativamente 
delineado na Constituição Federal. Assim, nenhum convênio interestadual, ainda que 
promovido e celebrado pelo CONFAZ, pode superar o já disposto constitucionalmente.  
Isso porque convênio interestadual não tem poderes para ampliar a matéria tributável do ICMS, 
estendendo sua base de cálculo, algo que só uma emenda constitucional poderia fazê-lo.  
 
Quanto ao tema, explica Roque Antônio Carrazza2:  
 

2 ICMS – 14ª Edição, Malheiros Editores, São Paulo, 2009, p. 286.  
“De fato, estando em jogo, na tributação, a liberdade e a 
propriedade das pessoas – valores que, além de muito caros a 
todos, foram sobremodo valorizados pelo Texto Constitucional, 
os convênios, tanto quanto as leis, os decretos, as portarias 
etc., não se compadecem com a dilargação da regra-matriz de 
incidência de tributo algum, aí compreendido o ICMS-Energia 
Elétrica.  
Enfatizamos que, fosse dado ao convênio-ICMS redefinir as 
palavras constitucionais que delimitam o campo tributário dos 
Estados-membros e do Distrito Federal, ele, na verdade, 
acabaria guindado à 11	
   posição de Constituinte – o que, por 
evidente, não é juridicamente admissível.”  

 
Em julgamento emblemático, decidiu o Supremo Tribunal Federal acerca da limitação do 
CONFAZ:  
 

EMENTA: TRANSPORTE AÉREO. ICMS. Dada a gênese do 
novo ICMS na Constituição de 1988, tem-se que sua exigência 
no caso dos transportes aéreos configura nova hipótese de 
incidência tributária, dependente de norma complementar à 
própria carta, e insuscetível, à luz de princípios e garantias 
essenciais daquela, de ser inventada, mediante convênio, por 
um colegiado de demissíveis ad nutum.  



Pg.9	
  

www.ecoplanetenergy.com.br  

Procedência da ação direta com que o Procurador-Geral da 
República atacou o regramento convenial da exigência do 
ICMS no caso dos transportes aéreos.(ADI 1089, Relator(a): 
Min. FRANCISCO REZEK, Tribunal Pleno, julgado em 
29/05/1996, DJ 27-06-1997 PP-30224 EMENT VOL-01875-02 
PP-00220)  

 
Deve ser destacado o voto do Ministro Maurício Corrêa que se manifestou da seguinte forma:  
 

“Como a Constituição é um conjunto de conceitos que deve ser 
interpretado em harmonia, comparando-se o seu todo para 
chegar-se à exegese do que certa disposição quer dizer, extraio 
que sobre a navegação aérea não poderia o Confaz legislar 
impondo regras para a cobrança do ICMS.  
Com efeito, não vejo como possa pelo Convênio n.º 66/88, e 
muito menos por outros que lhe sucederem, que 
institucionalizasse a cobrança do ICMS, na hipótese, se pelo 
artigo 146, da CF, a fim de que seja definido o fato gerador, a 
base de cálculo e contribuintes, torna-se necessário o 
respectivo disciplinamento por lei complementar desse 
mecanismo de tributação, ainda inexistente.  
(...)  
Tema desta grandeza, desta magnitude, não poderia estar 
afeto a convênio celebrado pelos Estados e, sim, que seja 
equacionado no âmbito de uma profunda discussão, através 
de lei complementar cuja votação exige quórum qualificado 
nas duas Casas do Congresso Nacional; tudo isso para que o 
povo participe, através de seus representantes, se deve ou não 
pagar o ICMS em tais operações ou se essas devem ser isentas, 
como parece querer dizer o texto constitucional. Todavia o 
fundamental é que haja lei complementar que regulamente as 
situações em todos os seus ângulos, e não que o tributo passe 
a ser cobrado em função de um convênio, cuja 
regulamentação padece desse vício de origem que o 
contamina, senão também pela insuficiência do que previu, 
tendo em vista o 12	
  elenco de fatos e circunstâncias específicas 
e especialíssimas que envolve o tema.”  

 
Assim, absurda e inconstitucional qualquer tentativa do CONFAZ no sentido de modificar e 
ampliar a base de cálculo do ICMS incidente sobre a energia elétrica.  
 
Ademais, deve ser ressaltado que pretende o CONFAZ, mesmo sem amparo constitucional, 
onerar a operação de geração de energia elétrica por meio de sistemas fotovoltaicos e eólicos, 
quando, na verdade, deveria se buscar justamente o contrário.  
 
De fato, a geração de fontes de energia renováveis deveria ser incentivada por meio de 
benefícios fiscais.  
 
Deve ser levado em conta, também, o impacto que sofrerá o consumidor final que deverá arcar 
com o recolhimento de um imposto sem fato gerador correspondente.  
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Percebe-se, portanto, que a discussão ora debatida é muito mais ampla, ultrapassando, 
sobremaneira, a competência do CONFAZ.  
 
3. Conclusão:  
 
Por todo o exposto, chega-se a três conclusões:  
 
(i) Impertinente qualquer cobrança do ICMS incidente sobre a energia elétrica gerada pelo 
próprio consumidor – autoconsumo – haja vista que na operação não há transferência de 
titularidade do bem – circulação – e tão pouco poderá o bem ser classificado como mercadoria, 
pois ausente qualquer ato de mercancia. Ressalvada a possibilidade de incidência do ICMS, tão 
somente, nas situações nas quais a produção de energia elétrica for inferior ao consumo, 
devendo o imposto se limitar a diferença entre a produção e o consumo;  
(ii) Impertinente, também, a cobrança do ICMS incidente sobre a demanda contratada por não 
se tratar de hipótese de incidência do imposto. A mera disponibilização da rede de energia 
elétrica não promove a circulação de mercadoria, não havendo, portanto, fato gerador do ICMS;  
(iii) Impertinente, por fim, qualquer alteração e ampliação, pelo CONFAZ, da base de cálculo 
do ICMS, tendo em vista que a função do Conselho está constitucionalmente limitada à 
celebração de convênios para efeito de concessão ou revogação de isenções, incentivos e 
benefícios fiscais.  
É o parecer.  
Fonte: Jornal de Advocacia - Belo Horizonte, 16 de novembro de 2012. 


