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O ICMS no Fornecimento de Energia 
Elétrica: Questões da Seletividade e da 

Demanda Contratada 
Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
A produção, o transporte e o fornecimento de energia 

elétrica constituem realidades peculiares, de sorte que a tri-
butação dessas operações deveria submeter-se a regime tri-
butário específico. Nada justifica a colocação dessas opera-
ções sob a incidência do Imposto sobre Operações Relativas 
à Circulação de Mercadorias e Prestações de Serviços. Na 
verdade só por ficção se pode admitir a incidência do ICMS 
sobre o fornecimento de energia elétrica, pois não se trata de 
mercadoria. 

Da infeliz opção do constituinte resultam várias situa-
ções complicadas, como é o caso da questão relativa à imu-
nidade das operações interestaduais, estabelecida pelo art. 
155, parágrafo 20, inciso X, alínea "b", que o Supremo Tri-
bunal Federal desconsiderou ao argumento de que tal imu-
nidade fora concedida em favor do Estado de destino, ao qual 
caberia tributar integralmente a energia elétrica consumida 
em seu território, fazendo inoperante, nesse aspecto, o prin-
cípio da não-cumulatividade na hipótese de ter havido ope-
ração tributada antes da operação interestadual. Dessa ques-
tão, todavia, não vamos cuidar neste estudo. Aqui vamos 
examinar apenas duas outras questões. A que se refere à se-
letividade, tendo-se em vista a alíquota estabelecida para o 
fornecimento de energia elétrica, e a que diz respeito à inci-
dência do ICMS sobre o valor da denominada demanda con-
tratada excedente ao consumo efetivo da energia elétrica. 

Não temos dúvida de que a Fazenda Pública, em todos 
os níveis, manipula conceitos que antes nos pareciam tran-
qüilos e muitas vezes consegue o beneplácito do Poder Ju-
diciário para cobrar tributo como lhe convém, dando signi-
ficado novo a dispositivos da própria Constituição, como 
aconteceu no caso acima referido da imunidade nas opera-
ções interestaduais. Enquanto a cobrança nos parece contrá-
ria à Constituição, como também sustenta Soares de Meio,' 

José Eduardo Soares de Meio, ICMS - Teoria e Prática, 8  edição, Dialética, São 

Paulo, 2005, p. 369. 
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em razão de certos critérios. Embora na prática não se tenha uma seletividade efe-
tivamente estabelecida em função da essencialidade dos produtos, como determina 
a Constituição,' o Imposto sobre Produtos Industrializados é, em nosso Sistema 
Tributário, o melhor exemplo de imposto seletivo. Por isto os autores geralmente a 
ele se referem ao cuidarem do princípio da seletividade.5  

Os impostos em geral podem ter função fiscal ou arrecadatória de recursos fi-
nanceiros, e função extrafiscal, ou de intervenção na economia. A seletividade faz 
com que o imposto assuma função extrafiscal porque, onerando diferentemente os 
fatos tributáveis, o imposto realiza uma intervenção na atividade econômica. 

A seletividade pode prestar-se para a realização do princípio da capacidade con-
tributiva, como acontece com o IPI, ou qualquer outro imposto sobre o consumo de 
bens ou utilização de serviços, que seja seletivo em função da essencialidade dos 
bens ou dos serviços tributados. Entretanto, isto não é necessário ao conceito de 
seletividade porque é seletivo todo tributo que seleciona, onerando diferentemente 
objetos diferentes. O critério da discriminação é que indica a função extrafiscal atri-
buída ao imposto. 

2.2. A essencialidade como critério da seletividade do ICMS 
Dispõe o art. 153, parágrafo 2°, inciso III, da Constituição Federal de 1988, que 

o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações 
de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, poderá 
ser seletivo, em função da essencialidade das mercadorias e dos serviços. 

Como se vê, o preceito constitucional estabelece para o ICMS a seletividade 
facultativa. Mas indica o critério a ser adotado no caso de o legislador exercitar a 
opção que lhe foi permitida. Já escrevemos sobre o assunto. Afirmamos que a sele-
tividade é facultativa para o ICMS, mas o critério desta, uma vez adotada, só pode 
ser o da essencialidade das mercadorias ou dos serviços sobre os quais esse impos-
to incide. 

Sobre o assunto já escrevemos: 
"Questão importante envolvendo as alíquotas do ICMS diz respeito à seletividade do 
ICMS. Nos termos da vigente Constituição Federal esse imposto poderá ser seletivo 
em função da essencialidade das mercadorias. A seletividade é, assim, facultativa. 
Entretanto, se o legislador estadual resolver adotar a seletividade, terá esta de ser sem-
pre em função da essencialidade da mercadoria. O critério da seletividade não pode 
ser outro. Há de ser sempre o da essencialidade, de sorte que a mercadoria considera-
da essencial há de ter alíquota mais baixa e a menos essencial, cuja gradação vai até 
aquela que se pode mesmo considerar supérflua, há de ter alíquotas mais elevadas. 
Sempre, evidentemente, observados os limites fixados pelo Senado Federal."6  

Essa é também a opinião de Hugo de Brito Machado Segundo, assim expressa: 
"A Constituição não asseverou que o imposto poderá ser seletivo, e que essa seletivi-
dade poderá ser de acordo com a essencialidade das mercadorias e serviços. Não. Se 
o tivesse feito, tratar-se-ia de ironia tola, porquanto todo imposto pode, em princípio, 

Constituição Federal, art. 153, parágrafo 30, inciso 1. 
Cf. Oswaldo de Moraes, Dicionário de Direito Tributário Brasileiro, Saraiva, São Paulo, 1973, p. 219; Ricardo Lobo 

Torres, Curso de Direito Financeiro, Renovar, Rio de Janeiro, 1993, p. 80. 
6 	Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 27' edição, Malheiros, São Paulo, 2006, p. 385. 
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Assim, não nos parece razoável colocar-se em dúvida a essencialidade da ener-
gia elétrica. A alíquota do ICMS incidente sobre o seu consumo não deve ser maior 
do que aquela geralmente aplicável para as demais mercadorias. 

2.4. Controle jurisdicional 
Ao legislador cabe estabelecer as alíquotas do imposto em função da essencia-

lidade das mercadorias. Tem relativa liberdade para definir a essencialidade. Essa 
liberdade, porém, é restrita ao âmbito do conceito. A não ser assim, o dispositivo 
constitucional poderia ser inteiramente esvaziado e até mesmo ter o seu significa-
do invertido. 

Na verdade o dispositivo constitucional não se dirige apenas ao legislador. Ele 
se dirige a todos que estejam envolvidos na atividade de concreção da norma. Ao 
legislador e ao juiz, portanto. Neste sentido manifesta-se Bottallo: 

"Assim, quando a CF declara ser o tributo seletivo, dá ao Judiciário, implicitamente, a 
possibilidade de exercer o controle sobre a aplicação do princípio. 
Com efeito, o Poder Judiciário não está menos autorizado do que o Poder Legislativo 
a investigar qual o alcance da expressão em foco. 
Isto significa que o Judiciário pode - e deve - averiguar se os critérios adotados pelo 
legislador foram adequados e racionais, determinando, à luz das peculiaridades do caso 
concreto, a adoção das medidas voltadas à correção de eventuais distorções caso estas 
se caracterizem." 

Roque Antonio Carrazza, por seu turno, assevera: 
"Assim, as alíquotas do ICMS deverão variar, para mais ou para menos, em razão da 
essencialidade das mercadorias e dos serviços. Com  isso, a carga econômica do ICMS 
haverá ser distribuída diversamente conforme o tipo de mercadorias ou de serviços. Em 
exemplário armado ao propósito, a comercialização dos 'gêneros de primeira necessi-
dade' deverá ser menos gravada, por meio de ICMS, que os 'supérfluos'. 

Sem embargo de doutas opiniões em sentido contrário, pensamos que o Poder Judiciá-
rio está apto a controlar o cumprimento deste princípio constitucional. 
Embora haja uma certa margem de liberdade para o Legislativo tornar o imposto sele-
tivo em função da 'essencialidade das mercadorias e dos serviços', tais expressões, 
embora um tanto quanto fluidas, possuem um conteúdo mínimo, que permite se afira 
se o princípio em tela foi, ou não, observado, em cada caso concreto. Depois, como 
averba Celso Antônio Bandeira de Mello, 'a imprecisão ou fluidez das palavras cons-
titucionais não lhe retira a imediata aplicabilidade dentro do campo induvidoso de sua 
significação'.1112 

Não temos dúvida de que a observância do princípio da seletividade em função 
da essencialidade dos produtos, mercadorias e serviços, tanto no que concerne ao 
IPI como no que diz respeito ao ICMS, submete-se ao controle do Poder Judiciá-
rio, como de resto acontece com a observância dos princípios constitucionais em 
geral. Nem poderia, aliás, ser de outro modo, sob pena de se estar amesquinhando 
a supremacia da Constituição. 

Eduardo Domingos Bottallo, "O Imposto sobre Produtos Industrializados na Constituição", em Heleno Taveira T&-
res (coordenador), Tratado de Direito Constitucional Tributário, Saraiva, São Paulo, 2005, p. 634. 

2 Roque Antonio Carrazza, ICMS, Malheiros, São Paulo, 1994, p. 105, 
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O Direito Tributário é um sistema de limitações ao poder estatal, e isto nos re-
comenda cautela sempre que interpretamos uma hipótese de incidência tributária e 
avaliamos os elementos do fato gerador respectivo. Cautela especialmente para não 
incluirmos na base de cálculo do tributo algo que não seja inerente à hipótese de 
incidência, que é, no caso, o fornecimento da energia elétrica. Não o contrato que 
vai viabilizar tal fornecimento. Assim, se o contrato impõe ao consumidor um cus-
to destinado a cobrir a disponibilidade da energia, e não o valor da energia efetiva-
mente fornecida, o Superior Tribunal de Justiça acertou quando decidiu pela não-
incidência do imposto sobre o valor da demanda contratada. 

Em sentido oposto manifesta-se Ricardo Lobo Torres, em excelente artigo, no 
qual afinal afirma que` 

"O fato jurídico tributado pelo ICMS no que concerne à hipótese operações relativas a 
energia elétrica (art. 155, § 30, da CF) é complexo, abrangendo a importação, a gera-
ção, a distribuição e o fornecimento de energia elétrica, em incidência única e mono-
fásico, sua base de cálculo é o preço praticado na última operação (art. 34, § 90, do 
ADCT e art. 9, § 1°, II, da Lei Complementar 87/1996), expresso na tarifa binômia, 
composta pela demanda de potência e pelo consumo de energia." 

A tese de Lobo Torres é muito bem construída, mas é inaceitável, a menos que 
abandonemos conceitos bem assentados na doutrina do Direito Tributário. Não se 
pode admitir que o fato gerador do ICMS relativamente a energia elétrica seja "com-
plexo, abrangendo a importação, a geração, a distribuição e o fornecimento de ener-
gia elétrica, em incidência única e monofásico", e que sua base de cálculo seja o 
preço praticado na última operação. Muito menos que se trate de um imposto mo-
nofásico. Admitir tudo isto seria admitir a sobrevivência do imposto único sobre 
energia elétrica, que sabemos haver sido extinto, como afirma, aliás, o próprio Ri-
cardo Lobo Torres.` 

Na verdade o fornecimento de energia elétrica submete-se à incidência de ICMS, 
que é um imposto plurifásico não cumulativo. Características essas que não perde 
ao incidir sobre operações de fornecimento de energia elétrica. Por isto mesmo, aliás, 
é que a Lei Complementar 87 valeu-se da figura da substituição tributária, estabe- 
lecendo que "a adoção do regime de substituição tributária em operações interesta-
duais dependerá de acordo específico celebrado pelos Estados interessados". E, ain- 
da, que a responsabilidade tributária, neste caso, poderá ser atribuída às empresas 
geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operações internas e interesta-
duais, na condição de contribuinte ou de substituto tributário, pelo pagamento do 
imposto, desde a produção ou importação até a última operação, sendo seu cálculo 
efetuado sobre o preço praticado na operação final, assegurado seu recolhimento ao 
Estado onde deva ocorrer essa operação.` 

Fosse o ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica um imposto 
único com fato gerador complexo, como assevera Lobo Torres, não faria sentido 
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" Ricardo Lobo Torres, "ICMS, Fornecimento de Energia Elétrica e Demanda de Potência", Revista de Direito Tribu-

tário n° iOO, Malheiros, São Paulo, p. 165. 
' 	Ricardo Lobo Torres, Curso de Direito Financeiro e Tributário, Renovar, Rio de Janeiro, 1993, p. 326. 

Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, art. 90, parágrafo 10, inciso II. 
IEp 829.4901R5, rei. Mia 
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4. Responsabilidade Pessoal do Agente Público 
4.1. Violação dos direitos pelo Estado 

Sabemos todos que o Estado, em sentido amplo, é um contumaz violador dos 
direitos dos cidadãos. No dizer de Arnaldo Vasconcelos: 

"Ninguém pratica mais ilegalidades do que seu governo legitimamente constituído, 
para o que conta com a aprovação ou a omissão dos dois outros poderes..." 8  

O eminente administrativista Celso Antônio Bandeira de Mello, por sua vez, é 
ainda mais contundente, afirmando que: 

"O Estado brasileiro é um bandido. O Estado brasileiro não tem o menor respeito pela 
outra parte, pelo cidadão. O Estado brasileiro atua com deslealdade e com má-fé, vio-
lando um dos primeiros e mais elementares princípios do Direito, que é o princípio da 
lealdade e da boa-fé. O Direito abomina a má-fé."" 

Arnaldo Vasconcelos preconiza, para a realização do Direito, "a participação da 
consciência crítica do ser humano, lugar e sede de sua moralidade". E conclui que 
o aperfeiçoamento do ser humano é capaz de extinguir "o conceito bestializante de 
coação pelo qual o Direito é confundido com o exercício da força física, tão inepto 
quanto irreal".20  

Não nos opomos à idéia, sem dúvida muito otimista, do eminente jusfilósofo 
cearense. Mas, sem prejuízo de buscarmos o aperfeiçoamento moral do ser huma-
no, que indiscutivelmente deve ser a meta de todos nós, podemos utilizar também 
instrumentos que o Direito nos oferece para combatermos o arbítrio estatal. 

4.2. O ilícito, a sanção e a responsabilidade 
Realmente, o Direito preconiza a sanção, enquanto conseqüência indesejável do 

ilícito, como instrumento para induzir as pessoas à prática dos comportamentos lí- 
citos. E a sanção pressupõe a responsabilidade. 

Ocorre que o Estado, enquanto simples ficção jurídica, não tem sentimento. Nada 
sofre com a sanção. Por isto mesmo, nos casos em que é responsabilizado por come-
timentos ilícitos, e se submete à sanção - geralmente de cunho patrimonial - o "sofri- 
mento" desta decorrente termina recaindo nos cidadãos, isto é, nos contribuintes. 

Por isto mesmo é que temos preconizado a responsabilização pessoal do agente 
público, como forma para o controle do arbítrio praticado em nome do Estado. Di-
zemos em nome do Estado porque realmente, ao menos em se tratando dos deno-
minados agentes administrativos, a ilegalidade não é praticada pelo Estado, mas em 
seu nome. E geralmente é praticada exatamente porque o agente administrativo se 
sente inteiramente irresponsável. 

Quando os cidadãos começarem a cobrar dos agentes administrativos indeniza- 
ções pelos danos decorrentes das ilegalidades que praticam em nome do Estado, 
temos certeza de que tais ilegalidades vão diminuir significativamente. 

8 	Arnaldo Vasconcelos, Direito e Força - uma Visão Pluridimensional da Coação Jurídica, Dialética, São Paulo, 2001, 

p. 70. 
9 Palestra proferida no IX Congresso Brasileiro de Direito Tributário, Revista de Direito Tributário n° 67, São Paulo. 

Malheiros, p. 55, apud Aroldo Gomes de Matos, "Repetição do Indébito, Compensação e Ação Declaratória", Repe-

tição do Indébito e Compensação no Direito Tributário, coordenação de Hugo de Brito Machado, Dialética/ICET 

(Instituto Cearense de Estudos Tributários), São Paulo/Fortaleza, 1999, p. 48. 
20 Arnaldo Vasconcelos, Direito e Força - uma Visão Pluridimensional da Coação Jurídica, Dialética, São Paulo, 2001. 

p. 117. 
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