VOTO-VISTA

O Senhor Ministro Gilmar Mendes: Trata-se de recurso extraordinario

o _rm

interposto por Lojas Americanas S. A., com fundamento nas alineas “a” e
“c” do inciso III do artigo 102 da Constituicao Federal, contra acérdao
formalizado pela Quarta Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, no qual se afirmou a constitucionalidade de dispositivo
de lei estadual que fixou, relativamente ao fornecimento de energia elétrica
e servigos de telecomunicagoes, aliquotas superiores aquela das operagoes
em geral. O pronunciamento restou assim ementado:

APELACAO CIVEL EM,/MANDADO DE SEGURANCA.
ALIQUOTA DE ICMS (25%). ENERGIA ELETRICA E SERVICOS DE
COMUNICACAO. ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA _SELETIVIDADE, EM FUNCAO DA
ESSENCIALIDADE DQ “PRODUTO (ART. 155 § 2¢ [III).
INOCORRENCIA. MANUTENCAO DA SENTENCA QUE
DENEGOU A SEGURANCA. PRECEDENTES. RECURSO
DESPROVIDO. A Constituicao Federal dispde que o ICMS “podera
ser seletivo, em funcao da essencialidade das mercadorias e dos
servigos” (art. 155, § 2°, III — grifei). Diferentemente, no caso do IPI a
CF determina que “sera seletivo, em func¢ao da essencialidade do
produto” (art.. 153, § 3% I, da CF - grifei). Nao ha davida de que o
legislador estadual nao pode simplesmente desconsiderar a norma
prevista no-art. 155, § 2° III, da CF, por conta da potestatividade
inerente.a expressao “podera ser seletivo”. No entanto, ha que
reconhecer que ¢ determinacdo que d4 ao legislador margem mais
ampla de decisao que a expressao “deverd ser seletivo”, reservada
apenas ao IPl. Essa constatacdo restringe a atuagao do Judicidrio a
hipdteses inequivocas de violacao do Principio da Seletividade, que
nao € o caso dos autos.

Para que o pleito formulado pelo impetrante pudesse ser
apreciado pelo Judicidrio, seria necessario que, por algum meio de
prova, o interessado demonstrasse peremptoriamente a
incompatibilidade da norma estadual com a determinagao
constitucional. Mais: essa prova, no caso do Mandado de Seguranga,
deveria ser préconstituida. A seletividade conforme a essencialidade
do bem somente poderia ser aferida pelo critério de comparacao.
Embora seja inequivoca a importancia da energia elétrica e dos
servicos de comunicacao, a violacdo da seletividade nao ficou
demonstrada. (RMS 28.227/GO, Relator Ministro Herman Benjamin.)



Nas razoes recursais, a recorrente alega violagao dos artigos 150, inciso
II, e 155, § 2¢, inciso III, ambos da Constituicao Federal. Aponta que o
Estado de Santa Catarina implementou a seletividade na cebranga do ICMS
como mecanismo extrafiscal, sem observar o critério ‘da-essencialidade.
Sustenta que “a extrafiscalidade inerente ao ICMS encontra-se condicionada
ao carater do bem ou servigo em questao. Ou seja, ao estabelecer a aliquota
do ICMS de forma seletiva (faculdade), deve-se obseryvar a importancia do
bem ou servico”. Afirma que o ente federado, ao aplicar a seletividade ao
ICMS, necessariamente deve fazé-lo sob o .angulo da essencialidade.
Salienta “a incoeréncia evidente existente na imposicao legal de uma
aliquota de 17% para o calculo do ICMS_ incidente sobre a venda de
mercadorias em geral, como, por exemplo, brinquedos, roupas, joias e fogos
de artificio, enquanto a aliquota a ser aplicada sobre operagdes em energia
elétrica e servigos de telecomunicagao € de 25%, servigos estes que sao
evidentemente bem mais essenciais”. Reputa inadequada a compreensao
adotada pelo Tribunal de origem no-sentido de que apenas o consumo
residencial dos servigos em tela seria.essencial. Aduz ainda que ao aplicar a
seletividade sem considerar a essencialidade do bem, o acordao recorrido
vulnerou o principio da isonomia.

Em contrarrazodes, o Estado'de Santa Catarina defendeu a higidez do ato
atacado. Argumentou que 0 legislador estadual pode, no implemento da
seletividade, considerar a capacidade contributiva. Sublinha que a propria
essencialidade do bem é'delimitada pela condi¢ao do consumidor.

Em 12/06/2014, 0. Tribunal reconheceu a repercussdo geral da questao
constitucional suscitada, em acdrdao que recebeu a seguinte ementa:

IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ENERGIA ELETRICA - SERVICOS DE
TELECOMUNICACAO - SELETIVIDADE — ALIQUOTA VARIAVEL
= ARTIGOS 150, INCISO 1I, E 155, § 2°, INCISO III, DA CARTA
FEDERAL - ALCANCE - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussao geral a
controvérsia relativa a constitucionalidade de norma estadual
mediante a qual foi prevista a aliquota de 25% alusiva ao Imposto
sobre a Circulacido de Mercadorias e Servicos incidente no
fornecimento de energia elétrica e nos servigos de telecomunicagao,

em patamar superior ao estabelecido para as operagdes em geral —
17%.



A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo parcial provimento do
recurso. Eis a ementa do parecer:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO,GERAL. TEMA
745. ICMS. ARTS. 150, II, E 155, § 2°, III, DA \CONSTITUICAO
FEDERAL. SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE. ENERGIA
ELETRICA E TELECOMUNICACOES. ALIQUOTA ESPECIFICA
SUPERIOR A ALIQUOTA GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO. MODULACAO DE EFEITOS RECOMENDAVEL.

1. E inconstitucional o art. 19, inciso II, alineas “a” e “c”, da Lei
estadual 10.297/1996 de Santa Catarina no que prevé aliquotas do
ICMS superiores a geral a incidirem sobre energia elétrica e servigos
de telecomunicagdes, por incompatibilidade com o principio da
seletividade/essencialidade.

2. Eliminada a regra especial-que estipula aliquota majorada para
energia elétrica e telecomunicag¢des, tem-se que o ICMS de ambas caira
automaticamente na regra geral do Estado-membro e o contribuinte
terd direito de pleitear a restituicdo dos valores pagos nos ultimos
cinco anos, nos termos do art. 168 do Codigo Tributario Nacional, nao
havendo falar em ofensaa separacao de poderes por ativismo Judicial.

3. Concretiza o principio da igualdade tributaria a instituigao, a
partir de niveis reduzidos de consumo, de aliquotas progressivas na
energia fornecida a“populagao economicamente mais vulneravel, ao
contrario do que sugere o recorrente, ndo havendo falar em ofensa ao
art. 150, II, da-Constituicdao. 3. Parecer pelo provimento parcial do
recurso extraordinario.

4. Por colocar em risco a seguranga juridica e veicular matéria de
excepcional interesse social, recomenda-se a modulagao dos efeitos
pro futuro , com estipulacao de prazo razoavel para adaptacao da
legislagao do ICMS pelo Legislativo catarinense.

Iniciado ‘0 julgamento, o Ministro Marco Aurélio, relator, votou pelo
parcial provimento do recurso, com a seguinte proposta de tese: “Adotada,
pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagao ao Imposto
sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos — ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servigos de
telecomunicacdo em patamar superior ao das operacoes em geral,
considerada a essencialidade dos bens e servigos.”

O ministro Alexandre de Moraes inaugurou a divergéncia. Votou pelo
parcial provimento do recurso, apenas no tocante a aliquota dos servigos de
telecomunicagoes. Propos as seguintes teses:



“I. Nao ofende o principio da seletividade/essencialidade previsto
no art. 155, § 2%, III, da Constitui¢do Federal a adogao de aliquotas
diferenciadas do ICMS incidente sobre energia elétrica, considerando,
além da essencialidade do bem em si, o principio da capacidade
contributiva.

II. O ente tributante pode aplicar aliquotas diferenciadas em razao
da capacidade contributiva do consumidor, do volume de energia
consumido e/ou da destinac¢ao do bem.

III. A estipulacao de aliquota majorada para os servigos de
telecomunicagao, sem adequada justificativa, ofende o principio da
seletividade do ICMS.”

O ministro Dias Toffoli pediu vista e,(na retomada do julgamento,
acompanhou o voto do ministro relator, inclusive quanto a tese. Prop0s,
porém, “a modulagao dos efeitos da decisao, estipulando que ela produza
efeitos a partir do inicio do préoximo exercicio financeiro, ressalvando as
acoOes ajuizadas até a véspera da publicacio da ata do julgamento do
mérito”.

Apds o voto do ministro Dias Toffoli, a ministra Carmen Lticia também
acompanhou o relator.

Pedi vista dos autos para melhor debrugar-me sobre a complexa e
multifacetada questao controvertida, com impacto relevante na arrecadagao
dos Estados e na economia do Pais, tendo em vista a posi¢ao fundamental
ocupada pelos servigos.de telecomunicagoes e pelo fornecimento de energia
elétrica.

L. Principio da seletividade e ICMS

A questdo.controvertida neste recurso extraordindrio consiste em definir
o alcance(da regra prevista no inciso III do § 2° do artigo 155 da
Constituicao Federal, no que prevé a aplicagdo do principio da seletividade
ao ICMS, a partir do critério da essencialidade. Eis o teor do preceito:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

(...)
II - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
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de comunicagao, ainda que as operagoes e as prestagOes se iniciem no
exterior;

()

§ 2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

(..r)
II - podera ser seletivo, em funcdao da'essencialidade das
mercadorias e dos servigos;

Vem em boa hora a submissdao do tema ao Plendrio do Supremo
Tribunal Federal. Longe de impor a este Colegiado a mera exegese de
aparentemente singela norma constitucional, a questao em jogo envolve a
delimitagao de balizas coerentes para o funcionamento do sistema tributario
a luz do projeto albergado pela Assembleia Constituinte de 1988.

E o impacto se revela nao apenas sob.0 prisma do sistema juridico - o
que por si s6, como veremos, evidenciaria a relevancia do tema —, mas
também da estrutura fiscal concernente a areas socialmente sensiveis e
intimamente associada a objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nao ¢ de hoje a inflexao da sociedade brasileira acerca da corregao do
sistema tributario brasileiro;. especialmente no que diz respeito as
incoeréncias que permeiam O sistema e ao inegavel carater regressivo que o
reveste.

E evidente que hé& ajustes estruturais que pressupdem reformas
constitucionais, conduzidas no ambito do Congresso Nacional; porém,
processos como este permitem reflexdes profundas sobre o sistema atual, a
luz do que preconizado pela Constituicao Federal.

E a matéria concernente ao artigo 155, § 2°, inciso III, da Constitui¢ao
Federal mostra=se intimamente relacionada aos fundamentos de equidade
do sistema tributario, introduzindo na sistematica do ICMS a possibilidade
de institui¢ao de aliquotas variadas, com base no principio da seletividade.

Reporto-me a uma faculdade conferida ao ente tributante porque o
dispositivo em tela estabelece que o imposto “poderd ser seletivo”, em
evidente diferenciacdo em relacdo ao imposto sobre produtos
industrializados, cuja regra constitucional preconiza que o tributo “sera
seletivo” (CF, art. 155, § 3%, inciso I).



A questao posta nestes autos concerne ao critério conformativo da
aplicacao do principio da seletividade, relativamente ao ICMS, pelo
legislador estadual.

Ou seja, estd o legislador vinculado apenas a 'essencialidade na
diferenciacdo das aliquotas, de modo que produtos tidos-por essenciais em
hipdtese alguma podem ser onerados em patamares superiores a aliquota
geral?

A resposta positiva implicaria, por exemplo;.a interdi¢ao de aliquotas
variadas de energia elétrica de acordo com as atividades desenvolvidas pelo
consumidor, considerado o volume da energia elétrica contratada ou sua
destinacao.

Contudo, entendo que a interpretacao.sistémica das normas em tela nao
conduz a ortodoxia desse jaez, no tocante ao engessamento do campo de
acao aberto ao legislador pelo Constituinte.

Com efeito, ao oportunizar a.incidéncia da seletividade no ICMS,
vinculando-a a fixacao de aliquotas “em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos”; 0y Constituinte nao instituiu microsistema
proprio a esse imposto, apartando-o das diretrizes gerais do sistema
tributario.

E dizer, o critério da essencialidade na aplicacio do principio da
seletividade deve ser lido e interpretado a luz das normas gerais que regem
o sistema tributdrio’nacional e dos valores constitucionais positivados,
especialmente os principios da capacidade contributiva e da isonomia.

Em verdade,'a propria essencialidade concretiza a isonomia material no
sistema tributario, uma vez que permite ao ente publico diferenciar os
produtos tributados a partir de sua natureza, evitando que aqueles
forcosamente ' consumidos por todos sejam tributados no mesmo patamar
dos benssupérfluos usualmente consumidos apenas por classes abastadas.

Ou seja, a partir da diferenciagao dos produtos alcangados pelo imposto,
afasta-se a regressividade do sistema, com a consequente potencializacao da
isonomia material no sistema tributario.



Esse foi, alias, o propdsito do Constituinte, conforme colho do relatorio
aprovado pela Subcomissao de Tributos, Participagao e Distribuicao das
Receitas, cuja redacao proposta, em relagao a seletividade do ICMS, foi
chancelada pela Comissao de Sistematizagao. Confira-se:

16. A progressividade do sistema é ampliada, hao sé pela previsao
do imposto de herangas, mas também' porque o ICM, agora
absorvendo os impostos Unicos e o imposto sobre servigcos de
qualquer natureza, poderd ter aliquotas: seletivas em funcdo da
essencialidade dos produtos, mantidos as demais caracteristicas, que
foram alvo de aperfeicoamentos.

Nesse sentido, seria um contrassenso conferir a essencialidade o carater
restritivo que se pretende, de modo a dela extrair conclusdes que
eventualmente afastem a incidéncia’ do principio da capacidade
contributiva, outro fator potencializadoer da justica fiscal.

Repito: a essencialidade, enquanto critério concretizador da isonomia
material na tributacdo, nao pode.afastar as proprias premissas normativas
de sua existéncia, especialmente o principio da capacidade contributiva.

Em relagdo a esse principio, anoto que o artigo 145, § 1%, da Constituicao
Federal, ao dispor sobre‘os principios gerais do sistema tributario nacional,
estabelece que “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serao graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte (...)".

Ao interpretar \esse dispositivo, o Supremo Tribunal Federal tem
consolidado o entendimento de que o principio da capacidade contributiva
deve ser considerado na composi¢ao dos elementos de todos os impostos, e
mesmo de outros tributos.

E oportuno trazer a baila os fundamentos veiculados pelo voto condutor
do Min. Eros Grau no exame do recurso extraordinario 562.045/RS,
Redatora do Acérdao Min. Carmen Lucia, DJe de 26/11/2013:

()

4. O entendimento de que a progressividade das aliquotas do
Imposto de Transmissdao Causa Mortis e Doagao - ITCD seria
inconstitucional decola digo-o com as vénias de estilo da suposi¢ao de



que esse § 12 do artigo 145 a admite exclusivamente para os impostos
de carater pessoal [menciono carater porque os impostos nao
pertencem ao reino da natureza].

5. Sucede que todos os impostos estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, mesmo os que nao tenham carater pessoal.

6. O que a Constituigao diz é que os impostos, sempre que
possivel, deverdo ter carater pessoal. A Constituigao prescreve, afirma
um dever ser: os impostos deverdo ter carater pessoal sempre que
possivel. E, mais, diz que os impostos, todos eles, sempre que possivel
serao graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.

7. Ha duas sentencas ai : (1) terem.carater pessoal e (2) serem
graduados, os impostos, segundo a capacidade econdmica do
contribuinte. Sempre que possivel. Assim devem ser os impostos.

8. Permitam-me insistir neste ponto: o § 1° do artigo 145 da
Constituicao determina como devem ser os impostos, todos eles. Nao
somente como devem ser alguns'deles. Nao apenas como devem ser
os impostos dotados de carater pessoal. Isso € nitido. Nitido como a
luz solar passando através de:um cristal, bem polido.

9. E nitido e foi bem observado pelo Ministro Carlos Velloso em
votos prolatados nos REs ns. 153.771 e 234.105, dos quais destaco o
seguinte trecho:

"A capacidade contributiva, que realiza a igualdade tributéria, no
que concerne aos impostos, esta contida, conforme falamos, no § 1° do
art. 145 da Constituicao Federal. Duas questdes, inscritas no referido §
1° do art. 145, costumam gerar polémica: a) as expressdes 'sempre que
possivel' e b) 'carater pessoal'. III 0 Prof. José Mauricio Conti, da USP,
em livro que acaba de vir a lume, disserta a respeito do tema. Registra
que a interpretacao aligeirada, no sentido de que a expressao 'sempre
que possivel” quer dizer que o principio da capacidade contributiva
nao seria.aplicavel a todos os impostos, deve ser afastada. Invoca,
entdo, Américo Lacombe, a lecionar que 'A primeira observagao é que
a expressao sempre que possivel sé pode referir-se ao carater pessoal
dos‘impostos. Nao é de ser conectada com a expressao seguinte, vale
dizer, graduagao segundo a capacidade econdomica do contribuinte.
Isto porque a graduagdao dos impostos segundo a capacidade
econdmica € um coroldrio légico do principio da igualdade, e, assim
sendo, a sua referéncia expressa € totalmente despicienda. A
conclusao, portanto, é que os impostos deverdao ser graduados
conforme a capacidade econémica do contribuinte." (Américo
Lacombe, 'Igualdade e Capacidade Contributiva', em 'V Congresso
Brasileiro de Direito Tributario', Sao Paulo, Separata da Ver. De Dir.
Trib., 1991, pag. 157, José Mauricio Conti, 'Principios Tributéarios da
Capacidade Contributiva e da Progressividade’, Sao Paulo, 1996, pag.
46). Conti registra a opinido de Alberto Xavier no sentido de que a

ressalva 'sempre que possivel' condiciona-se 'a imperatividade do
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carater pessoal dos impostos e a sua graduacao segundo a capacidade
contributiva’ , certo que a 'ressalva constitucional deve ser
interpretada no sentido de que apenas nao estdo submetidos aos
referidos comandos os impostos cuja natureza e estrutura com eles
sejam incompativeis. O IOF e o ICM sao exemplos.de impostos que
nao seria possivel submeter ao principio do carater pessoal. Ja, porém,
no que concerne ao principio da graduacdo segundo a capacidade
econdmica nao encontramos nenhum caso - dentre a lista de tributos
previstos na Constitui¢ao - cuja natureza e estrutura com ele ndo se
acomode, valendo pois a referida ressalva para eventuais impostos
criados ao abrigo da competéncia residual da Uniao, regulada no art.
154" (Alberto Xavier, 'Inconstitucionalidade dos tributos fixos por
ofensa ao principio da capacidade contributiva', 'V Congresso
Brasileiro de Dir. Trib.', Sao Paulo, Separata da RDP, 1991, pag. 119).
Hugo de Brito Machado nao destoa-desse entendimento: 'Realmente, a
expressao 'sempre que possivel ‘diz respeito apenas a atribuicdo de
carater pessoal dos impostos..Nao a graduagao destes segundo a
capacidade econdmica dos contribuintes.' (0 Principio da Capacidade
Contributiva' , em 'Caderno de Pesquisas Tributarias', vol. 14, 1989,
pags. 124-126). José Eduardo Soares de Melo pensa da mesma forma
('Capacidade Contributiva’, ob. Cit., pag. 149). A interpretacado, pois,
do que estd inscrito no §1° do art. 145 da Constituicao Federal deve
ser esta: sempre que.possivel, os impostos terao carater pessoal, dado
que ha impostos. que nao possuem tal caracteristica. Mas a
pessoalidade dos impostos deverd, a todo modo, ser perseguida.
Todos os impostos, entretanto, estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, mesmo os que nao tenham carater pessoal.

10. Essa/afirmacao nao ha de causar nenhum espanto em quem
dedique alguma atencdo ao conceito econdmico de tributo. Permito-
me, a esse respeito, transcrever breve exposi¢ao de ha mais de trinta
anos:

"Entendem-se os tributos, economicamente, no conceito
desenvolvido por WERNER GRAU, como uma parcela do produto
nacional expressao fisica ou da renda nacional expressao financeira
que se transfere do setor privado para o setor publico e que
posteriormente retornard ao setor privado, sob a forma de bens ou
servigos. Embora acabem sempre por afetar a renda das empresas e
familias o setor privado distinguem-se os tributos conforme direta ou
indireta seja tal afetagdo. Assim, Indiretos sdao os tributos que se
agregam a estrutura dos precos de bens e servigos, sendo com estes
transferidos a terceiros, enquanto os diretos sdo os retirados a renda
pessoal dos particulares, sendo por estes suportados. Nem por isso
nao sera demais repetir a renda da comunidade deixa de ser o objeto
final de toda e qualquer forma de imposigao tributaria. Os diferentes

tributos a afetam, pois, de duas maneiras diversas: A - atingindo a
9



renda auferida (quanto auferida ou pelo fato de haver sido auferida),
ou B - atingindo a renda despendida ou aplicada (quando despendida
ou aplicada, ou pelo fato de haver sido despendida ou aplicada). No
primeiro caso, o poder publico efetua uma subtracdo direta a renda
auferida pela entidade do setor privado. Ai se situam os impostos
diretos, através dos quais, compulsoriamente, transfere para si uma
parcela dos rendimentos obtidos. Tais os casos.do-imposto de renda,
na fonte ou por regime de declaracdo, e, mesmo, o dos tributos que
tém por objeto o patrimodnio, visto que, também ai, o que se estd a
gravar é a renda, real ou potencial, do patrimoénio. No segundo, o
poder publico absorve uma parcela da'renda do setor privado em
fungao do fato de que as entidades privadas realizaram despesas e/ou
aplicaram suas rendas. Tais os impostos que se incorporam ao prego
dos bens e servigos -- chamados indiretos , sendo, portanto,
suportados por quem os tenha “adquirido. Importante notar,
entretanto, que, algumas vezes, 0. tributo, que é por natureza direto,
pode assumir configuragao de indireto e vice-versa. Isso ocorre,
exemplificativamente, na primeira hipdtese, quanto ao imposto de
renda retido na fonte, incidente sobre remessa de preco de servigo a
entidade no exterior, quando suportado pela entidade nacional
beneficidria dos servigos; @ mesmo com relagdo aos impostos sobre o
patrimonio, cujo valor o-proprietario de bem imdvel faca transferir a
responsabilidade de.quem dele, como locatario, faga uso. De outra
parte, ja na segunda’ hipdtese, lembre-se a possibilidade de certo
produtor industrial de determinado bem, em razao de qualquer
circunstancia de mercado, vendé-lo por prego idéntico ou inferior ao
do seu custo, nao transferindo aos seus compradores o valor do
imposto sobre produtos industrializados e do imposto sobre a
circulagao ‘de mercadorias que sobre ele incidirem. Anotadas tais
ressalvas,.a partir de um esquema de divisao da realidade econémica
tributavel aqui nos referindo exclusivamente aos impostos poderemos
armar--a seguinte classificagdo econOmica, através da qual
concluiremos a existéncia, nos impostos, das seguintes caracteristicas :
A.-impostos externos : impostos sobre a importagao impostos sobre a
exportacdo B - impostos internos : impostos sobre o patrimodnio e a
renda impostos sobre a producao e a circulagdo onde : - os impostos
sobre a importacdo, porque se incorporam ao pre¢o dos produtos
importados, afetam a renda, despendida pelos seus adquirentes; RS -
os impostos sobre a exportagao, incidindo sobre a remuneragao dos
exportadores, afetam a renda auferida em funcao da exportagao; - os
impostos sobre o patrimonio e a renda afetam a renda auferida (real
ou potencialmente, no primeiro caso); - os impostos sobre a produgao
e a circulagao afetam a renda despendida ou aplicada. Visto isso,
poderemos considerar, subseqiientemente, os seguintes conceitos: A -

tributos fixos: sao aqueles que se cobram por quantia invariavel em
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relacao ao valor do objeto tributdvel; B - tributos proporcionais : sdo
aqueles cuja quantia a pagar varia conforme um modelo de regra de
trés direta; ha uma relagao matematica, uniforme e invariavel, entre o
tributo e o valor do objeto tributavel; C - tributos graduados: sao
aqueles cuja quantia a pagar varia conforme uma relacao matematica,
crescente ou decrescente. Donde se extrapolam /os conceitos de
progressividade e regressividade : D - progressividade direta: a que
implica carga tributaria maior para rendimentos maiores; E -
progressividades indireta a que implica maior carga tributdria para os
bens e servicos de consumo das faixas 'de maior renda; F -
regressividade direta: a que implica menor carga tributdria para
rendimentos maiores; G - regressividade indireta: a que implica
menor carga tributaria para os bens e servigos de consumo das faixas
de maior renda".

11. Essa nao tao breve exposicao, de ha mais de trinta anos, presta-
se a deixar claro que todos os‘impostos podem e devem guardar
relacdo com a capacidade contributiva do sujeito passivo e nao ser
impossivel aferir-se a capacidade contributiva do sujeito passivo do
ITCD. Ao contrario, tratando-se de imposto direto, a sua incidéncia
podera expressar, em diversas circunstancias, progressividade ou
regressividade direta. Todos os impostos repito estdo sujeitos ao
principio da capacidade contributiva, especialmente os diretos,
independentemente_ _de sua classificagio como de carater real ou
pessoal; isso € completamente irrelevante.

Portanto, a incidéncia do principio da capacidade contributiva em todos
os impostos impoe que.na aplicacao do critério da essencialidade sejam
considerados outros fatores além daqueles atinentes a natureza do produto,
ainda assim concretizadores da isonomia material e mesmo de outros
valores constitucionais.

Esta-se a, priorizar, aqui, norma bdsica da hermenéutica constitucional,
consubstanciada no principio da unidade da Constitui¢ao. Conforme
assentado em obra doutrindria, esse principio “postula que nao se considere
uma norma da Constituicao fora do sistema em que se integra; dessa forma,
evitam-se’ contradi¢cdes entre as normas constitucionais. As solug¢des dos
problemas constitucionais devem estar em consonancia com as deliberagoes
elementares do constituinte. Vale, aqui, o magistério de Eros Grau, que
insiste em que ‘nao se interpreta o direito em tiras, aos pedacos’,
acrescentando que ‘a interpretacao do direito se realiza nao como mero
exercicio de leitura de textos normativos, para o que bastaria ao intérprete
ser alfabetizado’ (Gilmar Ferreira Mendes; Paulo Gustavo Gonet Branco.

Curso de Direito Constitucional. 16* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. p. 92).
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Assim, ndo cabe aplicar o principio da seletividade ao ICMS, com base
no critério da essencialidade, mediante a exclusao do principio da
capacidade contributiva e de outros valores constitucionais igualmente
relevantes.

A ressaltar essa Optica, Henry Tilbery aborda o tema.da essencialidade a
partir de perspectiva conglobante, admitindo “que o critério da
essencialidade é indissociavel tanto da capacidade ‘contributiva quanto de
circunstancias variaveis atinentes ao seu contexto de aplicacao (“O conceito
de ‘essencialidade’ como critério de tributacao”. Direito Tributario Atual —
Volume 10. Sao Paulo: Editora Resenha Tributdria, 2010. p. 3029-3031):

12.1. - A tributacao deve reger-se pelo principio da capacidade
contributiva, para atender ao postulado da igualdade de sacrificios, de
acordo com a teoria do sacrificio equimarginal .

12.2. - O critério da capacidade contributiva — mesmo na auséncia

de regra programatica na Constituicao — esta em pleno vigor em
decorréncia do principio mais amplo da ISONOMIA .

12.3. - A técnica da tributagao em conformidade com a capacidade
contributiva focaliza/mos impostos diretos o aspecto pessoal
(subjetivo) da renda global, nos impostos indiretos o aspecto material
(objetivo) da manifestacao de riqueza pela despesa.

12.4. - Consequentemente a exoneracao do essencial realiza-se, na
tributagao direta, pela isengao da renda minima indispensavel a
subsisténcia; na tributa¢do indireta pela seletividade no I.P.I. E no L.C.
M.S. em fungdo da necessidade dos produtos.

12.5. - A respectiva regra constitucional programatica, dirigida ao

legislador, ndo é destituida de juridicidade, mas € regra constitucional
de eficécia limitada.

12.6. - O conceito da “essencialidade” nao deve ser interpretado
estritamente para cobrir apenas as necessidades biologicas
(alimentagao, vestuario, moradia e tratamento médico), mas deve
abranger também aquelas necessidades que sejam pressupostos de um
padrao de vida minimo decente, de acordo com o conceito vigente da
maioria.

12.7. - Consequentemente, os fatores que entram na composicao
das necessidades essenciais, variam de acordo com o espago

(conforme paises e regides) e o tempo (grau de civilizacao e tecnologia)

12.8. - Pela perspectiva da Ciéncia das Financas nao prevalecem as
concepgoes da filosofia pura sobre o “essencial”, mas a orientagao
politico-econdmica do governo; a sua orientagdo sobre o equilibrio

1,

entre necessidades coletivas e bem-estar individual. O principio: “a
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cada um conforme suas necessidades” ndao é um monopdlio dos
governos socialistas, mas € objetivo de todos governos de qualquer
tilosofia econdmica e politica, no mundo atual, que se caracteriza pela
transformacao das estruturas socio-econOmicas existentes.

12.9. - Em um pais, que se encontra em fase avancadissima de
desenvolvimento, como € o caso do Brasil, a imposi¢ido seletiva sobre
o consumo em funcdo da essencialidade é um instrumento para frenar
o consumo de produtos indesejdveis ou menos necessarios e liberar
forcas para investimentos merecedores de_apoio. Ao mesmo tempo,
constitui instrumentalidade para nivelar. diferencas excessivas no
consumo de diversas classes em diversificadas zonas e alcancar a meta
da redistribuicdo de rendas e maior aproximacio da Justica Fiscal .

Nessa linha, convém salientar que a essencialidade consiste em conceito
juridico indeterminado. Embora seja possivel dela extrair a premissa
segundo a qual a aliquota deve variar conforme a natureza do produto,
considerada sua indispensabilidade, resta amplo espago de conformacao ao
legislador estadual, a quem foi delegada a possibilidade de diferenciar as
aliquotas conforme as circunstancias regionais.

E nesse espaco de relativa' discricionariedade do ente tributante, ha
campo para, com o intuito de.melhor delimitar o grau de essencialidade da
mercadoria e alinha-la a justica fiscal, a incidéncia do principio da
capacidade contributiva e de outras normas de fundo constitucional, ou
mesmo de fatores sdcio-econdmicos.

Nessa linha, mostram-se pertinentes as reflexdes de Luis Eduardo
Schoueri (Direito Tributario. 92 edicao. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019.
p. 425-426):

Essencialidade nao é, entretanto, conceito determinado. Surge no
texto constitucional de forma aberta, podendo ser preenchido, a par
das questdes oriundas da justica distributiva, igualmente por forcas de
ordem estrutural. Nao parece improprio, nesse sentido, entender
“essencial” um equipamento que possa modernizar o parque
industrial, motivando, dai, aliquota seletiva mais reduzida que outro
equipamento poluente, cuja producao se deseje desestimular. Esta
extensdo do conceito de essencialidade também foi percebida por Ruy
Barbosa Nogueira: “Quando a Constituicao diz que esse imposto sera
seletivo e funcdo da essencialidade dos produtos, esta tracando uma
regra para que esse tributo exerca nao so funcao de arrecadacao mas
também de politica fiscal, isto €, que as suas aliquotas sejam
diferenciadas, de modo que os produtos de primeira necessidade nao



sejam tributados ou o sejam por aliquotas menores; “os produtos
como maquinas e implementos necessarios a producdo, produtos de
combate as pragas e endemias etc. também sofram menores
incidéncias ou gozem de incentivos fiscais”; produtos de luxo ou
suntudrios, artigos de jogos ou vicios etc. Sejam mais-tributados. Este é
o sentido da tributacao de acordo com a essencialidade”.

Dai justificar que se reformule o conceito de “essencialidade”, que
deve ter duas perspectivas: o ponto de vista individual dos
contribuintes e as necessidades coletivas. Sob a ultima perspectivas,
tal conceito deve ser entendido a partit dos objetivos e valores
constitucionais: essencial serd o bem que 'se aproxime da concretizacao
daqueles. Assim, tanto sera essencial oyproduto consumido pelas
camadas menos favorecidas da populacdo, dado o objetivo
fundamental da Republica de( “erradicar a pobreza e a
marginalizagao” (artigo 3¢ III, da Constituicao Federal), como aquele
que corresponda aos auspicios‘da Ordem Economica, diante do
objetivo de “garantir o desenvolvimento nacional” (artigo 32, II).

Assim, a seletividade, na linha domandamento constitucional, atrela-se
a essencialidade do produto, sem por ela ser exaurida. A ideia basica é a de
que o Fisco dispde de discricionariedade para estabelecer cargas tributarias
diferenciadas para as diferentes mercadorias, tendo em vista objetivos
extrafiscais.

Esse campo de atuagao dos entes subnacionais, como ocorre com
qualquer espago de exercicio discricionario, ndo se desvincula da
observancia dos parametros constitucionais pertinentes. Noutros termos, as
proprias normas constitucionais em tela restringem a acao dos Estados e
impoe-lhes o dever'de, na conformagao do tributo, coligir e fundamentar
em elementos /da Constituicdo a diferenciacao entre as aliquotas
estabelecidas.

Desse aspecto da questao constitucional em tela depreende-se inclusive
a possibilidade de controle judicial da opgao do legislador: nao cabe ao
Poder Judiciario revisitar o exercicio de conveniéncia e oportunidade, mas,
sim, de verificar se o desenho do sistema tributario nacional delimitado
pelo Constituinte foi implementado pelo legislador ordinario dentro da
moldura correspondente.

Por conseguinte, no que concerne ao tema em debate neste processo, é
forgoso reconhecer a possibilidade de os postulados da isonomia e da
capacidade contributiva sejam considerados, em conjunto com o critério da

essencialidade, na atividade conformativa do principio da seletividade.
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E dizer, ndo se extrai da norma constitucional em jogo a impossibilidade
de aliquotas de determinado produto essencial variarem conforme seu uso
e destinacao, desde que a opgao do legislador, no caso concreto,
efetivamente materialize principios gerais do sistema tributdrio nacional, -
como a capacidade contributiva e a isonomia — ou mesmo outros objetivos
extrafiscais com assento constitucional.

Dessa forma, uma vez delimitados os parametros interpretativos da
questao controvertida, passo ao exame da aplicacao, pelo Estado de Santa
Catarina, do principio da seletividade ao ICMS relativo a energia elétrica e a
servigos de telecomunicagoes.

II. ICMS e energia elétrica: o caso do Estado de Santa Catarina

O Estado de Santa Catarina fixou-.aliquotas diferenciadas relativamente
ao ICMS incidente sobre energia elétrica. A aliquota geral perfaz 17%. Para
o consumo domiciliar de energia elétrica (até 150kW), bem como para a
energia elétrica destinada ao, produtor rural e cooperativas rurais
redistribuidoras (observado o limite de 500kW), incide a aliquota de 12%.
No tocante as demais situa¢des de consumo de energia elétrica, aplica-se
aliquota de 25%.

Ao analisar essa sistematica, o Tribunal de origem assim analisou os
fundamentos e repercussdes da opgao do legislador:

(.-)

No caso dos autos, o impetrante objetiva reduzir a aliquota de
ICMS sobre o consumo de energia elétrica e servigos de comunicagao e
telefonia, de 25% (vinte e cinco por cento) para 17% (dezessete por
cento), sob o argumento de que, por se tratar de um servigo essencial,
deve ser fixada neste patamar, respeitando assim o principio da
seletividade (art. 155 § 2¢, III, da CRFB).

Sobre o tema, a CRFB assim dispde:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

[...]

IT - operagoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no
exterior;

]
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§ 2.2 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

I - serda nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagao relativa a circulagao de mercadorias ou prestagao de
servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;

IT - a isen¢ao ou nao-incidéncia, salvo determinacao em contrario
da legislagao:

a) nao implicard crédito para compensacdo com o montante
devido nas operagdes ou prestagoes seguintes;

b) acarretard a anulagdo do crédito ‘relativo as operagoes
anteriores;

II - podera ser seletivo, em fungdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos; (grifei).

E, por sua vez, a Constituigao do/Estado de Santa Catarina repisou
o comando, veja-se:

Art. 131. O imposto sobre operacoes relativas a circulacao de
mercadorias e prestagoes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo atendera ao seguinte:

[...]

IIT - podera ser seletivo, em funcao da essencialidade das
mercadorias e dos servigos;

Ja a Lei Estadual n.+10.297/1996 fixou as aliquotas do ICMS da
seguinte maneira:

Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagdes e prestagoes
internas e interestaduais, inclusive na entrada de mercadoria
importada e nos-casos de servicos iniciados ou prestados no exterior,
sao:

I - 17%/(dezessete por cento), salvo quanto as mercadorias e
servigos relacionados nos incisos 11 e III;

IT - 25% (vinte e cinco por cento) nos seguintes casos:

a) operagOes com energia elétrica;

b) operagdes com os produtos supérfluos relacionados na Secao I
do Anexo Unico desta Lei;

¢) prestagOes de servigos de comunicagao;

d) operagdes com gasolina automotiva e dlcool carburante;

III - 12% (doze por cento) nos seguintes casos:

a) operagOoes com energia elétrica de consumo domiciliar, até os
primeiros 150 Kw (cento e cinqiienta quilowatts);

b) operagdes com energia elétrica destinada a produtor rural e
cooperativas rurais redistribuidoras, na parte que nao exceder a 500
Kw (quinhentos quilowatts) mensais por produtor rural; (grifei)

Da leitura do art. 155, § 22, 1II, da CRFB, € possivel concluir que,
relativamente ao ICMS, os Estados estao autorizados a adotar, em seu
territorio, o principio da seletividade em funcdo da essencialidade.

Trata-se, portanto, de uma faculdade e ndao de uma imperatividade.
16



No ambito catarinense, essa faculdade foi exercida, pois, como
visto, foram adotadas aliquotas diferenciadas para a incidéncia do
ICMS, estabelecendo-se o indice de 17% (dezessete por cento) como
aliquota geral, o de 25% (vinte e cinco por cento) como aliquota
maxima e o de 12% (doze por cento) como aliquota minima.

No que tange a energia elétrica, fixou-se que a regra geral € a de
que o imposto seja cobrado a razao de vinte.e-cinco por cento. As
excegOes, portanto, estao elencadas no inciso IIl.do art. 19 da LE 10.297
/1996, alineas a e b.

Nao ha duavida quanto a indispensabilidade da energia elétrica
para a sociedade atual, tanto no ambito domiciliar como no comercial
e no industrial. E, é justamente por se tratar de um item de primeira
necessidade, que o Estado precisa criar/mecanismos para evitar cortes
no seu fornecimento.

E o que ocorreu no caso do ICMStrelativo aos servigos citados pelo
demandante, uma vez que o intuito do legislador catarinense foi
desestimular o consumo justamente nos setores onde este ¢ mais
elevado, bem como evitaro. desperdicio e, consequentemente, as
interrupg¢oes na distribuigao.

Neste sentido, esta Quarta Camara ja decidiu:

CONSTITUCIONAL“E TRIBUTARIO - ICMS - OPERACOES
COM ENERGIA ELETRICA - ALIQUOTAS DIFERENCIADAS -
ESSENCIALIDADE.. DA MERCADORIA - INCIDENCIA DA
ALIQUOTA MAXIMA - PRINCIPIO DA SELETIVIDADE -
VIOLACAO INEXISTENTE.

Nao obstante sustente, grande parte da doutrina, a
inconstitucionalidade de leis estaduais que estabelecem aliquotas
maximas (até25%) para o ICMS incidente sobre operagdes com
energia elétrica, sob o fundamento de que se trata de uma mercadoria
tao essencial quanto qualquer outra de primeira necessidade, a
incidéncia de aliquota mais elevada sobre as operacdes com energia
elétrica-ndo viola o principio constitucional da seletividade fundado
na essencialidade da mercadoria (art. 155, § 29, inciso III, da CF/88),
sobretudo porque nao tem apenas o objetivo de abastecer os cofres
publicos com os recursos financeiros necessarios a manutencao das
atividades estatais (fiscalidade), mas também o de evitar o consumo
abusivo e o desperdicio que, se nao for controlado pelo Poder Publico,
poderda levar ao racionamento for¢cado da energia elétrica,
comprometendo, indubitavelmente, o crescimento do Pais e, via de
consequeéncia, toda a sociedade brasileira.

Do corpo do acérdao mencionado, extraem-se os seguintes
ensinamentos, os quais trago para integrar este voto:

Nao obstante, a utilizagdo de aliquota mais elevada sobre as
operagdes com energia elétrica nao viola o principio constitucional da

seletividade fundado na essencialidade da mercadoria, sobretudo
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porque ela nao tem apenas o objetivo de abastecer os cofres publicos
com 0s recursos financeiros necessarios a manutencao das atividades
estatais (fiscalidade), mas principalmente o de evitar o consumo
desnecessario e o desperdicio que, se nao for impedido, ou ao menos
controlado, podera levar ao racionamento forcado, como aquele
ocorrido no ano de 2001 (extrafiscalidade), prejudicando todas as
classes de consumidores.

[...]

Nao é demasiado lembrar que para o consumo domiciliar de
energia elétrica, até os primeiros 150 Kw, a legislacao estadual prevé
que o ICMS sera calculado com base na.aliquota de 12%, e também
sera de 12% para a energia elétrica destinada ao produtor rural e
cooperativas rurais redistribuidoras naquilo que nao ultrapassar os
500 Kw mensais por produtor rural, circunstancia que atende aos
principios da seletividade (art. 155, § 2° inciso III, da CF/88), da
capacidade contributiva ou da capacidade economica (art. 145, § 1%, da
CEF/88) e da prépria igualdade genérica ou tributdria (arts. 5% "caput” e
inciso I, e 150, inciso II, da Carta Magna).

[...]

Ora, a Lei Estadual.n..10.297/1996 que, nos seus arts. 19 e 20,
tratou das aliquotas do“ICMS, nao atenta contra o principio da
isonomia, seja geral ou tributdria (arts. 5% "caput", e 150, inciso II, da
CF/88), uma vez que.a reducdo da aliquota de 25% para 12%, no caso
do consumo domiciliar até 150 Kw, e do produtor rural e cooperativas
redistribuidoras até o consumo de 500 Kw mensais por produtor, leva
em conta, evidentemente, a menor capacidade econémica deles, em
relacao aos demais, de modo a tratar desigualmente os desiguais.

Ultrapassado aquele limite, havera incidéncia da aliquota de 25%
tanto para‘oe,consumidor domiciliar quanto para o produtor rural. O
principio. da igualdade geral ou tributaria nao foi violado pela
legislacao tributaria estadual, haja vista que na aliquota de 25% estao
inseridos os consumidores comerciais, industriais e os prestadores de
servigos, dispensando-se a todos esses iguais, portanto, idéntico
tratamento. Os desiguais, em relagao ao comerciante, ao industrial e
a0’ prestador de servigos, sdo os consumidores domiciliares, os
produtores rurais e as cooperativas redistribuidoras que, entre eles,
recebem tratamento igualitario.

Logo, ndao ha ofensa ao principio da igualdade/isonomia
porquanto a Lei Estadual n. 10.297/1996, no dizer de SACHA
CALMON NAVARRO COELHO (Curso de Direito Tributario
Brasileiro. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 273), discriminou
"adequadamente os desiguais, na medida de suas desigualdades"; e
"nao discriminou entre os iguais", uma vez que foram tratados
igualmente.
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4. Alega o apelante que, em se tratando de imposto indireto, o
legislador nao poderia eleger a capacidade contributiva, a qualidade
do consumidor e nem a quantidade do consumo como critérios da
seletividade das aliquotas do ICMS.

Todavia, mais uma vez razao nao lhe assiste.

Ora, o simples fato de se fixar aliquotas seletivas, graduando-as de
acordo com a essencialidade do produto ou do.servico, torna evidente
que determinados produtos e servigos somente serao adquiridos e/ou
utilizados por quem tenha uma maior capacidade econdmica e/ou
contributiva, de sorte que, ainda que ‘o legislador ndo a adote
explicitamente como critério da seletividade das aliquotas, o poder
econdmico e/ou a capacidade contributiva do contribuinte esta
intimamente vinculada ao consumo dessa ou daquela mercadoria, ou
a aquisicao desse ou daquele servigo, vale dizer, os produtos e
servigos, regra geral, nao deixam.de ser adquiridos em razao da
aliquota do imposto que incide‘sobre eles, mas sim em virtude do
poder aquisitivo do consumidor.

Nao se vislumbra qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade
relativamente a redugao da aliquota de 25% para 12% no tocante ao
consumo domiciliar até 150Kw; e para a energia elétrica destinada ao
produtor rural e cooperativas rurais redistribuidoras até o limite de
500 Kw mensais por/ produtor rural, sobretudo porque, como ja
enfatizado, nao ha ofensa aos principios constitucionais da
seletividade em razao da essencialidade da mercadoria, da isonomia
geral ou tributdria, da razoabilidade e da proporcionalidade.

()

O legislador estadual, ao estipular as aliquotas diferenciadas de energia
elétrica, ndo desconsiderou o critério da essencialidade, mas, sim, a ele
agregou elementos que a um sé tempo concretizam a capacidade
contributiva e estimulam o uso racional da energia elétrica.

Quanto a ‘capacidade contributiva, verifica-se que se resguardou o
consumidor residencial e o pequeno produtor rural, em detrimento de
atividades-econdmicas de maior porte. Com isso, foi estabelecida relacao
entre o volume de energia elétrica consumido, considerada a sua
destinagao, e a capacidade econdmica do contribuinte.

Trata-se de parametro objetivo que efetivamente espelha a capacidade
contributiva e restringe a regressividade do sistema, objetivo declarado da
norma constitucional que preveé a aplicagdo do principio da seletividade ao
ICMS.
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A proposito, o critério do consumo de energia elétrica como elemento
aferidor da capacidade contributiva ja foi inclusive chancelado pelo
Plendrio no julgamento do recurso extraordindrio 573.675, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe de 22/05/2009. O acordao foi assim ementado:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO CONTRA
DECISAO PROFERIDA EM ACAO’' DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL."CONTRIBUICAO PARA
O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA - COSIP.
ART. 149-A DA CONSTITUICAO FEDERAL: LEl COMPLEMENTAR
7/2002, DO MUNICIPIO DE SAO JOSE, SANTA CATARINA.
COBRANCA REALIZADA NA FATURA DE ENERGIA ELETRICA.
UNIVERSO DE CONTRIBUINTES QUE NAO COINCIDE COM O DE
BENEFICIARIOS DO SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA EM
CONSIDERACAO O CUSTO DA  ILUMINACAO PUBLICA E O
CONSUMO DE ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA
QUE EXPRESSA O RATEIO.DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO
MUNICIPIO. OFENSA AOS“PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA. EXACAO QUE
RESPEITA OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO
IMPROVIDO. I - Lei que restringe os contribuintes da COSIP aos
consumidores de energia elétrica do municipio nao ofende o principio
da isonomia, ante a impossibilidade de se identificar e tributar todos
os beneficiarios. do servico de iluminagao publica. II - A
progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da
iluminacdo«ptiblica entre os consumidores de energia elétrica, ndo
afronta o.principio da capacidade contributiva. III - Tributo de carater
sui generis, que ndo se confunde com um imposto, porque sua receita
se destina a finalidade especifica, nem com uma taxa, por nao exigir a
contraprestacao individualizada de um servigo ao contribuinte. IV -
Exa¢ao que, ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. V - Recurso extraordinario conhecido e improvido.

Lado: outro, a aliquota reduzida incide de acordo com limitador de
consumo, de modo a premiar os consumidores que utilizam de forma
moderada bem escasso. Ha, portanto, inequivoco e legitimo objetivo
extrafiscal: o estimulo a comportamentos conscientes no que concerne ao
consumo de energia elétrica.
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Assim, é for¢oso reconhecer que a norma estadual nao contraria o artigo
155, § 22, inciso 111, da Constituicao Federal, aplicando de forma adequada e
fundamentada o principio da seletividade ao ICMS incidente sobre energia
elétrica.

III. ICMS e comunicagdes: o caso do Estado de Santa Catarina

O mesmo nao ocorre com o imposto incidente sobre comunica¢oes. O
Estado de Santa Catarina previu aliquota majorada para esses servigos —
25% -, sem implementar qualquer gradagao ou fundamentar a opgao
legislativa em outras normas constitucionais.

Ou seja, o ente federativo, ao aplicar o principio da seletividade, nao
diferenciou as aliquotas a partir do critério da essencialidade, tampouco
fundamentou sua escolha em normas constitucionais. Limitou-se a
desconsiderar o mandamento constitucional e os valores fundantes do
sistema tributario nacional.

Em verdade, a majoracao das-aliquotas do ICMS relativas aos servigos
de comunicac¢oes, no Estado de Santa Catarina, revestem-se unicamente de
finalidade arrecadatoria, contribuindo para a regressividade do sistema que
se buscou combater com o estabelecimento da possibilidade de aplicacao do
principio da seletividadeao referido imposto.

Com efeito, é fato notdrio que os servicos de telecomunicagoes passaram
a integrar a cesta basica de mercadorias e servigos essenciais aos cidadaos,
constituindo mecanismo de inclusao social, ativagao profissional e
integracao ao debate publico.

Nao é exagero afirmar que a dificuldade de acesso a determinados
servicos de telecomunicagOes € causa e caracteristica inequivoca do atraso e
das desigualdade sociais que grassam grande parte da sociedade brasileira.

Nesse viés, é oportuno trazer a baila o contetido do Informe n® 77/2021
/CPAE/SCP, remetido ao meu Gabinete pela Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes:

4.2. Conforme dados de maio de 2021, o setor de telecomunicagdes
representa mais de 322 milhdes de contratos distribuidos entre
telefonia e banda larga modvel (Servico Mdvel Pessoal - SMP, com 241
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milhoes de acessos), telefonia fixa (Servigo Telefonico Fixo Comutado
- STFC, com 30 milhdes de acessos), banda larga fixa(Servigo de
Comunicagao Multimidia - SCM, com 37 milhoes de acessos) e TV por
assinatura (Servigo de Acesso Condicionado - SeAC, com 14 milhdes
de acessos).

4.3. Em estudo elaborado pela Anatel chamado " Relatdrio de
nivel de carga tributdria e custo de cestasde-servi¢os ", disponivel
emhttps://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa
/md_pesq_documento_consulta_externa.php?
NMLZh5iVénbOCmPPhjssYO7ecW3la5ZtxFzuL_relqZ8L3mCXpDwpW

4.4. Porém, por outro lado, este mesmo Relatdrio apresenta que o
Brasil possui uma alta carga tributdria relativa no setor de
telecomunicagdes, em comparagao com os demais paises. A titulo de
comparacao, a carga tributaria para o setor no ano de 2019 foi na
ordem de 40,2%, umas das maiores.do mundo segundo o ranking da
Unidao Internacional de Telecomunicagoes (UIT), sendo que estes
percentuais estdo muito acima da média de carga tributaria dos paises
da América Latina, por exemplo, cujo valor médio estd na faixa de
18%.

4.5. Essa elevada carga.tributaria tem impactos diretos sobre a
eficiéncia e desempenho,do setor de telecomunicacdes brasileiro.
Entende-se que a racionaliza¢dao das taxas e contribui¢des incidentes
sobre o setor, para. patamares equivalentes a média global, e a
simplificagdo dos mecanismos de incidéncia dos impostos podem
incentivar investimentos produtivos das operadoras, na qualidade das
redes e potencialmente resultar em pregos mais mddicos para o
consumidor.

4.6. O cenario atual do mercado de telecomunicacOes, tanto em
nivel global.quanto em nivel nacional, tem nos mostrado que ha uma
enorme demanda por conectividade por parte do publico em geral, ou
seja, uma demanda cada vez maior pelo uso de rede de dados.

(...)

4.8. Essa demanda crescente por trafego de dados é uma realidade
no setor de telecomunicagOes,especificamente no mercado de telefonia
movel. Esse crescimento no trafego de dados gera a necessidade de
ampliacao da cobertura mdvel para suportar esse trafego crescente. E
no caso, a ampliacdo desta cobertura somente poderd ocorrer por meio
do aumento no nimero de ERBs (Estacoes Radio Bases) e da rede de
telecomunica¢des que as suporte, ou seja, pela ampliacao da atual
infraestrutura de telecomunicacoes existente.

4.9. O desafio se torna maior ainda com a proximidade do Edital
de Licitacao das faixas de radio frequéncias para a implementa¢ao da
tecnologia de quinta geracao (5G) no Brasil, que em razao de ser uma
tecnologia disruptiva na sua esséncia, demandara investimentos cada

vez maiores para atualizagdo e instalacado de redes de
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telecomunicagdes. Porém, a questao envolvendo a ampliagdo da
infraestrutura esbarra em um ponto crucial, no caso os altos
investimentos necessdrios para a sua consecugao, sendo que a falta de
investimentos pode inibir o crescimento da industria e os beneficios
socioecondmicos que o maior uso de servigos de“telecomunicagoes
moveis pode trazer.

4.10. Neste ponto é que uma alteragao-na ordem tributdria
atualmente vigente no pais podera alavancar projetos de
infraestrutura, principalmente no setor de telecomunicagoes, de forma
a ampliar os niveis de investimentos, uma vez que o esse setor se
defronta com um sistema tributdrio complexo e altissima carga
tributdria.

4.11. Existem alguns estudos que apontam o quanto uma carga
tributdria elevada pode ser um fator inibidor para o desenvolvimento
do setor de telecomunica¢des, uma vez que acaba se tornando um
empecilho para atracdo de maiores investimentos, além de contribuir
para a elevagao dos precos finais do servigo junto aos consumidores.

(.-)

4.22. Destaca a OCDE que a alta carga do ICMS aliada a sua
complexidade, uma vez que.o respectivo tributo integra a sua propria
base de cédlculo (calculo de imposto “por dentro”) acaba por afetar o
custo dos servigos de comunicagOes e resulta em barreiras de entrada
mais altas para algumas operadoras, o que pode afetar os recursos
administrativos necessarios tanto para as empresas e autoridades
fiscais como para a estruturado mercado, interferindo, por exemplo,
na entrada no mercado, na continua¢ao dos negocios e no crescimento
de operadoras ‘de pequeno porte e, por conseguinte, prejudicar a
competi¢ao.no setor. Outro fator de impacta diretamente é o fato de
alguns estados brasileiros mais pobres possuirem altas aliquotas de
ICMS em despropor¢do com a renda mais baixa da populagao,
podendo-se constituir em uma barreira significativa aos segmentos
mais, pobres da populacdo, fazendo com que estes nao consigam
conectar-se a Internet e a participar da economia digital.

(...)

4.30. Além disto, alta carga tributaria acaba também por frear a
demanda pelos servigos de telecomunica¢des por parte dos
consumidores, uma vez que altos precos podem ser uma barreira
significativa a adogao destes servigos, sendo que os pregos de servigos
de comunicagoes dependem, em grande parte, das condigoes
competitivas do mercado em cada pais, ainda mais que neste setor os
custos fixos sao extremamente altos. Neste sentido, além do nivel de
competigao, o alto nivel de tributos no setor, tal como o Imposto sobre
Circulacao de Mercadorias e Servigos (ICMS), também influencia a
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acessibilidade dos pregos de servigos de telecomunicagoes no Brasil, o
qual tem um peso consideravel no preco de varejo de servigos de
comunicagoes no pais.

4.31. Os servigos de telecomunica¢des sao fundamentais para o
crescimento e o desenvolvimento economico, com reflexos diretos no
desempenho da produtividade industrial, na inclusao social e bem-
estar da populagdo, além de gerar uma contribui¢cao valiosa ao PIB
brasileiro. Esse carater essencial também é refletido na conectividade,
visto que atualmente o Brasil possui em_torno de 332 milhoes de
acessos nos mais variados servigos de telecomunicag¢oes, expressando
a sua importancia em nossa sociedade. Desta maneira, as altas cargas
tributdria aplicadas também acabam por prejudicar essa
essencialidade junto aos servigos de telecomunicagdes, dificultando o
desenvolvimento continuo do setor, com restri¢des na expansao dos
niveis de investimentos em infraestrutura, bem como interferindo
diretamente sobre os precos finais aos consumidores,prejudicando de
certa forma a ampliagao de acessos e a inclusao digital.

Como se vé, a alta carga tributaria que alcanca os servigos de
telecomunicagdes, da qual o ICMS ‘é responsavel por parcela significativa,
apresenta consequéncias nefastas, considerada a essencialidade dos
Servigos.

Nesse contexto, mostra-se inconstitucional normatizagao estadual que
majora a aliquota de servi¢o essencial, desconsiderando integralmente a
natureza indispensavel ‘do servico e a teleologia do parametro
constitucional.

Observe-se, a propdsito, que o Estado de Santa Catarina nao criou, como
fez com a energia-elétrica, regramento que reconhece a essencialidade do
servico e compoe esse aspecto com outras normas constitucionais. A
finalidade meramente arrecadatdéria embutida na legislacao local nao se
coaduna comrasaplicagdo do principio da seletividade delineada pelo artigo
155, § 29, inciso III, da Constituicao Federal.

Portanto, ¢ imperiosa, quanto a esse ponto, a reforma do acdérdao
recorrido, para afastar a aliquota majorada estabelecida para servigos de
telecomunicag¢des, remetendo a incidéncia do imposto a aliquota aplicavel
as mercadorias e servigos em geral (art. 19, inciso I, da Lei 10.297/1996).

IV. Conclusao
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Ante o exposto , acompanho a divergéncia inaugurada pelo Ministro
Alexandre de Moraes e dou parcial provimento ao recurso extraordinario,
apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os servigos de
comunicagao, aplicando-se a aliquota do ICMS prevista pelo Estado de
Santa Catarina para as mercadorias e servigos em geral (art.19, inciso I, da
Lei 10.297/1996).

V. Da modulacao dos efeitos

Vencido no mérito, passo a examinar a proposta de modulagao dos
efeitos da decisao do Plenario, apresentada pelo Ministro Dias Toffoli nos
seguintes termos:

Ante o exposto, acompanhando o Relator, Ministro Marco
Aurélio, voto pelo parcial provimento do recurso extraordinario para,
reformando o acdérdao recorrido, deferir a ordem e reconhecer o
direito da impetrante ao,'recolhimento do ICMS incidente sobre a
energia elétrica e servigos.de telecomunicacao, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n® 10.297/1996.
Acompanho Sua Exceléncia também quanto a tese de repercussao
geral proposta. Proponho a modulacdo dos efeitos da decisdo,
estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do préximo
exercicio financeiro, ressalvando as acOes ajuizadas até a véspera da
publicacdo da ata do julgamento do mérito .

Tal como o eminente Min. Relator, entendo que razdes de seguranca
juridica e de excepcional interesse social justificam a modulacdo dos efeitos
da decisdao do Plenario, nos termos do artigo 27 da Lei 9.868/1999.

Com efeito,;0 julgamento deste recurso extraordinario desdobrou-se em
cendrio fatico condicionado por duas balizas inequivocas: (i) a atual
sistematica do ICMS, considerado o principio da seletividade, perdurou por
longo periodo, sem resposta definitiva do Poder Judicidrio; e (ii) a alteragao
dessa sistematica repercutiria de forma abrangente e significativa sobre a
programacao or¢amentdria dos Estados.

Em peticao acostada aos autos no eDOC 460, os Estados de Santa
Catarina, Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceard, Distrito Federal,
Espirito Santo, Goids, Maranhao, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais, Para, Paraiba, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio
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Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rond6nia, Roraima, Sao Paulo,
Sergipe e Tocantis, apresentaram o seguinte quadro de decréscimo abrupto
de receitas:

Em informagdes igualmente disponibilizadas'nos autos, conforme
dados fornecidos pela Secretaria de Estado da Fazenda, para o Estado
de Santa Catarina, Recorrido, a reducao da aliquota de 25% para 17%
diminuira 32% da arrecadagao atual do setor, o.que equivale a R$ 96,6
milhdes por més ou superior a R$ 1 BILHAQ anual.

No Estado do Rio de Janeiro o impacto do valor da perda de
arrecadacao, projetado com dados dos 10-meses de 2021, é superior a
R$ 2 BILHOES, ou R$ mais de R$ 200 milhdes mensais.

No Estado de Goids os dados sdo, de igual modo, impactantes,
alcancando mais de R$ 1,8 BILHAQ; “que corresponde uma redugao
de 10,80% na arrecadacao total de ICMS do Estado de Goias do ano de
2019”, conforme documentos anexos: (...)

Note-se, ilustrativamente, ‘que a composicao das receitas de
impostos € utilizada para a definicao de aplicacao de despesas, muitas
obrigatdrias constitucionalmente, em dreas sensiveis a Federacdo
brasileira, como sauide e educacao.

Dessarte, como assente, nos termos dos arts. 198, § 2% II e 212,
caput, se impde quevas despesas com saude e educagdo sejam
aplicadas de acordo com a receita dos impostos estaduais,
respectivamente, 12% e 25%. O pagamento de débitos de precatdrios,
de igual modo, tem seus valores definidos de acordo com o
comportamento da receita, a teor do art. 101, caput.

Em outras-palavras, somente tomando em consideracao os dados
descritos. na tabela a cima, elaborada pelo COMSEFAZ, que
demonstra a perda anual de R$ 26 bilhoes para os Estados, se pode
afirmar, com certo grau de certeza, que a prestacdo dos servigos
publicos de satde e educagdo serao extremamente afetados e
prejudicados, COM UMA PERDA PARA A SAUDE, EM AMBITO
NACIONAL, SUPERIOR A R$ 3 BILHOES E, PARA EDUCACAO, DE
MAIS DE R$ 6 BILHOES. Nao ha, deveras, politica ptiblica que se
sustente em tal cendrio de franca e expressiva perda de arrecadagao.

Tal reflexao, que se traz a guisa de contribuigao e cooperagao para
o debate jurisdicional, é que se impoe fazer em questao de notdria
repercussao no federalismo fiscal — tributdrio nacional.

A alteracao na tributacio em um Estado Federal, com as
vicissitudes e complexidades inerentes a tal forma de Estado,
repercute diretamente no modo de administrar e de prestar,
principalmente, os servigos publicos que a populagdo brasileira é
notoriamente carente, principalmente em tempos contemporaneos de

crise sanitaria e dos efeitos dela decorrentes, em todos os sentidos.
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Para além do vasto acervo documental colacionado durante a
tramitacdo do processo, que evidenciou o papel relevante desempenhado
pelo ICMS sobre energia elétrica e telecomunicagoes nas finangas publicas,
o Férum dos Governadores também indicou ao Supremo Tribunal Federal,
em reuniao presidida pelo eminente Min. Relator, o0s impactos da
compreensao adotada pela Corte no julgamento 'deste recurso na
arrecadacao financeira dos Estados.

Ha inegdavel interesse social na adogao de' solucao temporal que
contemple a realizacdo de transi¢do orcamentdria pelos gestores estaduais,
assegurando que as politicas publicas e especialmente o enfrentamento da
pandemia de Covid-19 nao restem prejudicados.

Nesse contexto, pondero que, diante‘da iminéncia da execucgao da Lei
Orcamentaria relativa a 2022 — parametro proposto pelo eminente Min.
Relator -, o proximo plano plurianual (2024-2027) mostra-se como horizonte
mais alargado e consentaneo com a necessidade de acomodar no
planejamento financeiro dos Estados o impacto da perda de arrecadagao do
ICMS incidente sobre energia elétrica e telecomunicagoes.

Com isso, as expectativas de receitas podem ser recalibradas e
adequadamente redimensionadas nas despesas de capital assumidas e na
formulagao das politicas,publicas, sem alcangar e prejudicar a execugao dos
programas em andamento:

Colaciono, a propdsito, as reflexdes propostas a este Tribunal pelo
Comité Nacional dos Secretarios de Fazenda, Financas, Receita e Tributacao
dos Estados e Distrito Federal (eDOC 461):

Defendemos que a modulacdo dos efeitos da decisao alinhe-se ao
prazo de vigéncia dos Planos Plurianuais (PPAs) de todos os entes
subnacionais aqui impactados. E isso porque o PPA ¢é o instrumento
fundamental de planejamento de médio prazo, pensado para um
periodo de quatro anos, onde sao estimadas as metas e programas a
serem cumpridos neste periodo.

Trata-se de legitimo instrumento de Estado, e nao meramente de
Governo, dado que sempre se inicia no ultimo ano de mandato
governamental, possuindo vigéncia por mais trés anos no mandato
seguinte.

E o PPA leva em consideragdo, em sua formulacao, a previsao de
receita para o periodo de quatro anos, sendo o instrumento que
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primeiro corporifica a ideia de promogao de servigos publicos que
impactem a vida de toda a populagao, pois 14 estao contidas metas
superiores para expansao da educacgao e da saude publicas (novas
escolas, novos hospitais, por exemplo), bem como da seguranca
publica, protecdo social, cultura, além dos Poderes Legislativos e
Judiciarios estaduais, Ministérios Publicos e Defensorias Publicas, e
todas as demais atuagdes absolutamente indispensaveis para o bem
viver em nosso pais.

S6 para ter uma dimensdao do impacto financeiro, a redugao das
aliquotas em decorréncia da decisdo significarda uma perda de R$ 27
bilhoes por ano para os entes.

Em assim sendo, indiscutivelmente, a'decisao desta Egrégia Corte
tera impacto manifesto e expressivo nas finangas publicas, pois
reduzira a possibilidade de tributagio na energia elétrica e nas
comunicagdes que representam- 0s setores que mais trazem
arrecadacao aos entes, juntamente com os combustiveis. Dessa forma,
caso nao seja possivel a modulagao, todos os PPAs aprovados em
2020, com vigéncia a partir; deste ano, e validos até 2024, restardao
inviabilizados em suas diretrizes, objetivos e metas.

Nao se pode olvidar, evidentemente, que as leis de diretrizes
orcamentadrias e as leis or¢gamentarias atualmente vigentes e aquelas ja
aprovadas para 2022 festarao ainda mais prejudicadas, dado o seu
carater iminente.

E salutar pontuar que os entes subnacionais ainda padecem dos
efeitos da pandemia que, em face do desaquecimento da economia,
afetaram negativamente as receitas arrecadadas. Com isso, as contas
publicas, que para muitos entes federados ja se mostravam em
desequilibrio, ‘sofreram uma deterioragdo sem precedentes, o que
compromete, completamente a qualidade dos servigos prestados a
populagao.

Destarte, na eventualidade da inexisténcia de modulacao dos
efeitos~da decisdo supramencionada alinhada ao PPA, ocorrerdo
severos efeitos deletérios nao apenas sobre a necessaria
previsibilidade da receita publica, mas também sobre a provisao dos
servigos publicos essenciais a sociedade.

Com efeito, para além de se constituir em elemento imperioso no
Conjunto do processo orgamentério, Configurando-se, portanto, num
dos pilares essenciais para atendimento aos preceitos legais afetos a
responsabilidade fiscal, a previsibilidade da receita afigura-se
indispensavel, uma vez que os entes subnacionais encontram-se em
meio a execugao dos seus respectivos planos plurianuais, cujas metas
e diretrizes foram elaboradas com base na realidade econdmica e
tributdria anterior a prolacao da decisao e que, portanto, nao levaram
em conta os seus efeitos.
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Cabe assinalar ainda que a decisao em tela vem se somar a uma
série de outros eventos recentes que impactaram enormemente as
finangas dos entes subnacionais, de que sao exemplos a ADO 25, as
decisdes afetas ao TUST/TUSD, o fim da definitividade da base de
calculo da ST, a questao das transferéncias entre estabelecimentos do
mesmo titular (ADC 49), a instituicao do piso da enfermagem (Lei n°.
2.564/20), dentre outros.

Nesta perspectiva, com a frustracdo consideravel da receita
estimada e o alto grau de engessamento em relacao as despesas, para
os entes que ja se encontravam em situacdo dificil, lograr o equilibrio
sera tarefa quase inexequivel.

Ainda em decorréncia do que se expode, a redugao da receita
impactard no calculo da Capacidade de Pagamento (CAPAG) dos
entes subnacionais, o que impedira (que grande parte deles recorra a
novos empréstimos com garantia da Unido, o que, consequentemente,
reduzird a capacidade de investimento em projetos em prol da
sociedade.

Por fim, o impacto é catastréfico ndo s6 para os Estados e Distrito
Federal, mas também para 0s Municipios, que recebem sua quota-
parte do ICMS arrecadado, ressaltando-se que,para alguns deles, a
receita dai decorrente é, sendo a tinica, a mais representativa fonte de
financiamento das politicas publicas.

Assim, seja sob o angulo da seguranca juridica plasmada na formagao
do planejamento fiscal ‘dos Estados a partir de expectativa legitima de
arrecadacdo a titulo de ICMS, seja a partir do interesse social materializado
nas prestagOes estatais dependentes dos recursos estimados na sistematica
tributdria entao vigente, € imperiosa a restri¢ao dos efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade, com a incidéncia do entendimento do Plenario a
partir do Plano Plurianual 2024-2027.

Convém 'salientar que a jurisprudéncia desta Corte ja considerou em
situagOes analogas, para fins de modulagao dos efeitos do pronunciamento,
o impacto fiscal e social decorrente de decisoes que delimitam e moldam o
sistema/tributario nacional. Senao vejamos:

Embargos de declaragao no recurso extraordindrio. Direito
Tributario. Repercussdao Geral. Tema n® 379. ICMS e ISS. Operacdes
mistas realizadas por farmdcias de manipulagdo. Pedidos de
modulagao dos efeitos do acérdao embargado. Acolhimento. 1. A
Corte fixou, no acordao embargado, a tese de que “[i]ncide ISS sobre
as operagoes de venda de medicamentos preparados por farmacias de
manipulagao sob encomenda. Incide ICMS sobre as operagoes de



venda de medicamentos por elas ofertados aos consumidores em
prateleira”. 2. A auséncia de modulacao dos efeitos da decisao
ensejaria impactos financeiros indesejados em desfavor dos
contribuintes, bem como dos estados e dos municipios, entes politicos
cujas financas ja estao combalidas, e resultaria em grande inseguranga
juridica, indo de encontro a boa-fé dos contribuintes que recolheram
um tributo acreditando ser o correto. 3. Embargos de declaragao
acolhidos, modulando-se os efeitos da decisao-embargada, bem como
se estabelecendo que ela produza efeitos ex nunc a partir do dia da
publicacdo da ata de julgamento do' mérito, de modo a se
convalidarem os recolhimentos de ICMS, e de ISS efetuados em
desacordo com a tese de repercussao geral, ficando ressalvados: (i) as
hipoteses de comprovada bitributagao; (ii) as hipdteses em que o
contribuinte nao recolheu o ICMS ou o ISS devidos até a véspera da
publicagao da ata de julgamento de.mérito; (iii) os créditos tributarios
atinentes a controvérsia e ‘que foram objeto de processo
administrativo, concluido ou nao, até a véspera da publicacdo da ata
de julgamento do mérito;. (iv) as ac¢Oes judiciais atinentes a
controvérsia e pendentes de conclusao até a véspera da publicagao da
ata de julgamento do meérito. Em todos esses casos, deverdao ser
observados o entendimento desta Corte, bem como o prazo
decadencial e o prescric¢ional.

(RE 605552 ED-segundos, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em’ 15/03/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-068
DIVULG 09-04-2021 PUBLIC 12-04-2021)

I. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS
FISCAIS RELATIVOS AO ICMS. AUSENCIA DE CONVENIO
INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, § 29, XII, g, DA
CF/88. I, CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.
MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS. 1. A instituicio de
beneficios fiscais relativos ao ICMS s6 pode ser realizada com base em
convénio interestadual, na forma do art. 155, §2°, XII, g, da CF/88 e da
Lei ‘Complementar n® 24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do
STF, 0 mero diferimento do pagamento de débitos relativos ao ICMS,
sem a concessdao de qualquer reducao do valor devido, nao configura
beneficio fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convénio
prévio. 3. A modulacdo dos efeitos temporais da decisao que declara a
inconstitucionalidade decorre da ponderacao entre a disposicao
constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e da
seguranca juridica, uma vez que a norma vigorou por oito anos sem
que fosse suspensa pelo STF. A supremacia da Constitui¢do é um
pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade, sendo
insuscetivel de ponderagdo por impossibilidade logica. 4. Procedéncia
parcial do pedido. Modulagao para que a decisao produza efeitos a

contatar da data da sessao de julgamento.
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(ADI 4481, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 11/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-092 DIVULG
18-05-2015 PUBLIC 19-05-2015)

Acao direta de inconstitucionalidade. Legitimidade ativa da
associa¢ao autora. Emenda Constitucional n® 87/15:-JCMS. Operacoes
e prestacOes em que haja destinagao de bens e servi¢os a consumidor
tinal ndo contribuinte do ICMS localizado em estado distinto daquele
do remetente. Inovacao constitucional. Matéria reservada a lei
complementar. (art. 146, I e IlIl, a e b; e art. 155, §2° XII, a, b, ¢, d e i, da
CF/88). Clausulas primeira, segunda, terceira e sexta do Conveénio
ICMS n° 93/2015. Inconstitucionalidade.” Tratamento tributario
diferenciado e favorecido destinado a microempresas e empresas de
pequeno porte. Simples Nacional! Matéria reservada a lei
complementar (art. 146, inciso III, d, e paragrafo unico CF/88).
Clausula nona do Convénio ICMS-n® 93/2015. Inconstitucionalidade.
Cautelar deferida na ADI n® 5.464/DF, ad referendum do Plenario. 1.
A associagao autora é formada_ por pessoas juridicas ligadas ao varejo
que atuam no comércio eletrdnico e tém interesse comum identificavel
Dispode, por isso, de legitimidade ativa ad causam para ajuizamento
da acao direta de inconstitucionalidade (CF/88, art. 103, IX). 2. Cabe a
lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia em matéria
tributdria e estabelecer mormas gerais sobre os fatos geradores, as
bases de calculo, os contribuintes dos impostos discriminados na
Constitui¢do e a obrigacao tributdria (art. 146, I, e III, a e b). Também
cabe a ela estabelecer normas gerais em matéria de legislacao
tributaria sobre-definicao de tratamento diferenciado e favorecido
para as microempresas e as empresas de pequeno porte, podendo
instituir regime tnico de arrecadacdo de impostos e contribuigdes. 3.
Especificamente no que diz respeito ao ICMS, o texto constitucional
consigna caber a lei complementar, entre outras competéncias, definir
os contribuintes do imposto, dispor sobre substitui¢dao tributaria,
disciplinar o regime de compensacdao do imposto, fixar o local das
operagOes, para fins de cobranga do imposto e de defini¢do do
estabelecimento responsavel e fixar a base de calculo do imposto (art.
155, § 29, XII, a, b, ¢, d e i). 4. A EC n® 87/15 criou uma nova relagao
juridico-tributaria entre o remetente do bem ou servigo (contribuinte)
e o estado de destino nas operagdes com bens e servi¢os destinados a
consumidor final nao contribuinte do ICMS. Houve, portanto,
substancial alteracdo na sujei¢ao ativa da obrigacao tributaria. O ICMS
incidente nessas operagoes e prestagdes, que antes era devido
totalmente ao estado de origem, passou a ser dividido entre dois
sujeitos ativos, cabendo ao estado de origem o ICMS calculado com
base na aliquota interestadual e ao estado de destino, o diferencial
entre a aliquota interestadual e sua aliquota interna. 5. Convénio

interestadual nao pode suprir a auséncia de lei complementar
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dispondo sobre obrigacao tributaria, contribuintes, bases de calculo
/aliquotas e créditos de ICMS nas operagdes ou prestagOes
interestaduais com consumidor final ndo contribuinte do imposto,
como fizeram as cldusulas primeira, segunda, terceira e sexta do
Convénio ICMS n® 93/2015. 6. A Constitui¢ao também dispde caber a
lei complementar — e ndo a convénio interestadual — estabelecer
normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre
definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e as empresas de pequeno porte, o que inclui regimes
especiais ou simplificados de certos tributos,’como o ICMS (art. 146,
III, d, da CF/88, incluido pela EC n® 42/03). 7. A LC n® 123/06, que
instituiu o Regime Especial Unificado de/Arrecadagao de Tributos e
Contribui¢oes devidos pelas Microempresas e pelas Empresas de
Pequeno Porte — Simples Nacional —, trata de maneira distinta as
empresas optantes desse regime em relacao ao tratamento
constitucional geral atinente ao denominado diferencial de aliquotas
de ICMS referente as operagdes de saida interestadual de bens ou de
servicos a consumidor final.ndo contribuinte. Esse imposto, nessa
situagao, integra o proprio regime especial e unificado de arrecadacao
instituido pelo citado diploma. 8. A cldusula nona do Convénio ICMS
n? 93/15, ao determinar-a extensao da sistematica da Emenda
Constitucional n® 87/15 aos optantes do Simples Nacional, adentra no
campo material de incidéncia da LC n® 123/06, que estabelece normas
gerais relativas ao tratamento tributario diferenciado e favorecido a
ser dispensado a microempresas e empresas de pequeno porte. 9.
Existéncia de medida cautelar deferida na ADI n® 5.464/DF, ad
referendum do ‘Plendrio, para suspender a eficacia da clausula nona
do Convénio ICMS n® 93/15, editado pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ), até o julgamento final daquela agao.
10. Acao direta julgada procedente, declarando-se a
inconstitucionalidade formal das cldusulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do Convénio ICMS n® 93, de 17 de setembro de
2015,.do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), por
invasao de campo proprio de lei complementar federal. 11. Modulagdo
dos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade das clausulas
primeira, segunda, terceira, sexta € nona do convénio questionado,
para que a decisao produza efeitos, quanto a clausula nona, desde a
data da concessdao da medida cautelar nos autos da ADI n® 5.464/DF e,
quanto as cldusulas primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do
exercicio financeiro seguinte & conclusao deste presente julgamento
(2022), aplicando-se a mesma solucao em relagao as respectivas leis
dos estados e do Distrito Federal, para as quais a decisao devera
produzir efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusao
deste julgamento (2022), exceto no que diz respeito as normas legais

que versarem sobre a cladusula nona do Convénio ICMS n® 93/15, cujos
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efeitos deverao retroagir a data da concessao da medida cautelar nos
autos da ADI n° 5.464/DF. Ficam ressalvadas da modulacdo as acoes
judiciais em curso .

(ADI 5469, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-099 DIVULG 24-05-2021
PUBLIC 25-05-2021)

A par desse aspecto, mostra-se necessario, em homenagem ao postulado
da seguranca juridica e ao marco temporal ora estabelecido, estabelecer o
horizonte de aplicagdo da orientacao do ‘Tribunal aos litigios ja
formalizados por ocasido do julgamento deste recurso extraordinario.

Portanto, devem ser resguardadas da modulagao dos efeitos, consoante
precedentes acima colacionados, especialmente a ADI 5469, as acgOes
judiciais ajuizadas até o inicio do julgamento do mérito do recurso
extraordinario (05/02/2021).

Dessa forma, com fundamento no art. 27 da Lei 9.868/1999, proponho
que a declaracdo de inconstitucionalidade produza efeitos apenas a partir
da vigéncia do Plano Plurianual 2024-2027, ressalvadas as acOes ajuizadas
até o inicio do julgamento do’'mérito deste recurso extraordinario (05/02

/2021) .
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