EXCELENTISSIMOS(AS) SENHORES(AS) MINISTROS(AS) DO E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

MANIFESTAGCAO PELO ESTADO DE SANTA CATARINA E DEMAIS ESTADOS DA FEDERACAO
RECURSO EXTRAORDINARIO Ne. 714.139 - TEMA 745/RG
SESSAO DE JULGAMENTO VIRTUAL COM INICIO EM 26/11/2021
PROPOSTA DE MODULAGAO DE EFEITOS

O ESTADO DE SANTA CATARINA, Recorrido, e os ESTADOS DO ACRE, ALAGOAS,
AMAPA, AMAZONAS, BAHIA, CEARA, DISTRITO FEDERAL, ESPIRITO SANTO, GOIAS,
MARANHAO, MATO GROSSO, MATO GROSSO DO SUL, MINAS GERAIS, PARA, PARAIBA,
PARANA, PERNAMBUCO, PIAUI, RIO DE JANEIRO, RIO GRANDE DO NORTE, RIO GRANDE DO
SUL, RONDONIA, RORAIMA, SAO PAULO, SERGIPE, TOCANTINS, Amici Curige, vem a ilustre

presenca de Vossas Exceléncias oferecer MANIFESTACAO relativamente & proposta de

modulac¢do, que serd objeto da continuagdo do julgamento no Plendrio Virtual, de 26.11.2021 a

03.12.2021, consoante as seguintes razoes:

1. CABIMENTO
De inicio, importa ressaltar que a presente Manifestacao se da com o desiderato de

cooperar e contribuir com o debate de extrema envergadura federativa por esta Excelsa Corte

Suprema, a teor do art. 62, do Cddigo de Processo Civil.

Ainda, por se tratar, também, de questdes de fato, se faz oportuno e adequado,
considerando o julgamento em Plenario Virtual e os termos do art. 52-A, § 62, da Resoluc¢ado n.
642/2019, do Supremo Tribunal Federal, com a redacdo dada pela Resolu¢do n. 675/2020,
apresentd-las no presente petitério, a bem da defesa dos interesses publicos notoriamente

influenciados pelo julgamento e pela modulagdo que sera objeto de apreciacao do e. Colegiado.

2. BREVE CONTEXTUALIZAGAO
Trata-se de recurso extraordindrio interposto por Lojas Americanas S.A. contra
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que denegou a seguranca pleiteada

pela Recorrente, assentando que inexiste ofensa ao principio da seletividade na legislacdo
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catarinense em relacdo a aliquota de 25% de ICMS no consumo de energia elétrica e na
prestagao de servigos de telecomunicagdes.

Pretende a Recorrente que Ihe sejam assegurados os seguintes direitos: a) pagar o
ICMS incidente sobre as operagdes relativas a servicos de comunicacdao e fornecimento de
energia elétrica pela aliquota interna de 17% e b) creditar-se dos valores recolhidos de ICMS
nos ultimos 10 (dez) anos pela aliquota de 25%, ou, alternativamente, que Ihe sejam restituidos
tais valores em pecunia.

A matéria de fundo que conduz a controvérsia diz respeito a discussdo quanto a
aplicacdo imperativa do principio tributario da seletividade ao regime de cobranga do ICMS, no
qgue concerne especificamente a fixacdo das aliquotas de energia elétrica e servicos de
telecomunicacao.

O recurso foi submetido a sistemdtica da repercussdo geral, a qual restou
reconhecida pelo Plenario Virtual dessa e. Corte em 12.06.2014. Iniciado o julgamento em
05.02.2021, houve pedido de vista do e. Min. Dias Toffoli, com retorno em 11.06.2021,
oportunidade em que novo pedido de vista do e. Min. Gilmar Mendes suspendeu o julgamento.
Pautado novamente, ainda em Plenario Virtual, com reinicio em 12.11.2021, foi concluida a
colheita dos votos. Contudo, o julgamento foi suspenso para apreciacdo da proposta de
modulacdo formulada pelo e. Min. Dias Toffoli, o que se dara ja na assentada a se iniciar, no

Plendrio Virtual, em 26.11.2021.

3. MODULACAO DOS EFEITOS DO ACORDAO E DA TESE.

Tratando-se de continuagdo de julgamento para se colher, especificamente, votos a
respeito de proposta de modulacdo, muito embora sejam os Peticionantes contrarios ao
entendimento da maioria que se formou, esclarece-se que a presente Manifestacao se limitara,
com a objetividade que se espera, aos aspectos fatico-juridicos da proposta de modulacgao.

No que concerne a matéria de mérito, a tempo e modo oportunos, pelo
instrumento recursal adequado, maiores digressGes serdo apresentadas com o fito de
demonstrar a imperiosa necessidade de releitura dos r. fundamentos vencedores da tese, por
ora, definida.

Com efeito, o e. Min. Dias Toffoli prop6s a modulacdo dos efeitos da decisdo com os

Presidéncia da Camara Técnica do CONPEG: PGE/PA — SRVTS, g. 701, bl. O, sl 401, CEP: 70340-000, Brasilia-DF.
Fone: (61) 3223-8000, (61) 3224-4094  e-mails: sppr@pge.pa.gov.br  pgepa.brasilia@gmail.com
Tema 745/RG — ICMS seletividade energia e telecomunicagdes — Relatoria na CT/CONPEG: Estados de SC e RS


mailto:pgepa.brasilia@gmail.com

CONPEG

COLEGIO NACIONAL DE PROCURADORES GERAIS
DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL

seguintes fundamentos, respectivamente sobre o ICMS em relacdo a energia elétrica e aos

servigos de telecomunicagdes:

Ndo obstante o reconhecimento da inconstitucionalidade em alusao,
considerando o relevante impacto dessa decisdo nas financas do estado bem
como o fato de que, ha muito, varias outras unidades editaram leis em
dissonancia com a compreensdo acima, gerando receitas e expectativas de
receitas até entdo tidas legitimas, julgo ser o caso de se modularem os efeitos
dessa decisdo, de modo que ela produza efeitos a partir do inicio do préximo
exercicio financeiro.

Preserva-se, assim, o exercicio financeiro ora em andamento. Destaco que
medida como essa tem sido observada pela Corte em modulagGes de efeitos
quando em jogo questdes tributarias que provoquem relevantes repercussoes
nas contas publica. Nesse sentido: ADI n? 5.469/DF e RE n2 1.287.019/DF,
sessdo de 24/2/21.

Ressalvo da proposta de modulacdo as ac¢Oes ajuizadas até a véspera da
publicacdo da ata do julgamento do mérito. Diligéncia como essa tem sido
observada pela Corte em julgados recentes. Nessa direcdo: RE n?
605.552-ED-Segundos, Tribunal Pleno, de minha relatoria, Dle de 12/4/21.
(grifos no original)

[...]

A legislagdo em questionamento, contudo, ndo acompanhou essa evolugdo
econ6mico-social, mantendo a tributacdo desses servicos pelo ICMS com
aquela aliquota, sem fazer qualquer distingdo. Tornou-se, com o passar do
tempo, inconstitucional.

Nesse ponto, destaco que é extremamente dificil precisar o momento exato
em que a lei passou a ser incompativel com o texto constitucional. Além disso,
anote-se que a lei questionada continuou sendo aplicada, com presuncdo de
constitucionalidade, até os dias de hoje, gerando receitas e expectativa de
receitas para o Estado de Santa Catarina.

Em razdo dessas circunstancias: (i) julgo inconstitucional a lei questionada no
tocante a aliquota de 25% de ICMS incidente sobre os servicos de
telecomunicac¢do, determinando a aplicagdo da mesma aliquota do ICMS pelo
Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servicos em geral (art. 19, |, da
Lei 10.297/96); e (ii) desde logo, proponho a modula¢io dos efeitos da
decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do préximo
exercicio financeiro.

Preserva-se, também aqui, o exercicio financeiro ora em andamento.

Ademais, julgo que, quanto a essa modulagdo, também deve ser ressalvadas as
acOes ajuizadas até a véspera da publicacdo da ata do julgamento do mérito.
(grifos no original)

O e. Min. Nunes Marques acompanhou a proposta de modulacgao.
Existem, portanto, duas situacdes modulares: 12) pro futuro, em relacdo a aplicacdo

da inconstitucionalidade assentada na tese, a partir do inicio do proximo exercicio financeiro;
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22) retroativa, em relacdo as a¢Oes ajuizadas até a publicacdo da ata de julgamento, publicacdo

gue ainda ndo ocorreu.

3.1 MARCO TEMPORAL DA MODULAGAO. PREMISSA INAFASTAVEL DA
SEGURANCGA JURIDICA E ADMINISTRATIVA. NECESSIDADE DE FINALIZAGAO DE PLANOS E LEIS
ORCAMENTARIOS.

A proposta de modulagdo do e. Min. Dias Toffoli, sensivel a situagdo juridica e fatica
vivenciada no Estado de Santa Catarina e em todas as demais unidades federativas estaduais,
definiu que a producdo de efeitos da decisdo deve se dar no futuro, a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro.

As razdes para tanto, expostas no voto, sao:

i) impacto da decisao nas finangas dos Estados;

ii) edigao de leis pelos Estados;

iii) expectativas de geragao de receitas;

iv) preservagao do exercicio financeiro;

v) repercussoes relevantes nas contas publicas.

Nada obstante serem totalmente pertinentes tais razbes, denotando, de fato, a
consciéncia e o papel institucional do Supremo Tribunal Federal, como guardiéo da Federacdo,
em temas que tocam questdes tributarias que alcangam as unidades federativas como um
todo, é certo que o marco temporal eleito ndo se coaduna com a premissa inafastavel de se
concretizar, em uma modulacdo de efeitos, a seguranca juridica e administrativa.

O art. 27 da Lei 9.868/1999, a propdsito, aplicavel nos processos de controle
concentrado de constitucionalidade, se coaduna com a necessidade de se pautar pela
seguranca juridica os fundamentos da modulagao.

Mais recentemente, por alteracdo na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, realizada pela Lei n. 13.655/2018, inseriu-se no ordenamento juridico brasileiro uma
“cladusula geral” de modulacdo, aplicavel, portanto, em todos os processos com o objetivo
expresso de dotar de seguranca juridica e eficiéncia a criacdo e aplicacao do direito publico.

Em destacada perspectiva, o art. 23 da LINDB prescreve:
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Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de conteudo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime
e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

O referido “regime de transicdo” se impde, assim, no novo condicionamento de
direito, o que é o caso aqui retratado, de inauguragao pela decisdo de condicionamento ao
direito constitucional de tributagdo dos Estados pelas aliquotas que estdao definidas em leis e
que foram estabelecidas em estreita conformidade com suas competéncias constitucionais.

A pergunta que se faz, portanto, para clarear o marco temporal pro futuro da
modulacdo é a seguinte: o inicio do préximo exercicio financeiro para aplicacdo da tese atende
a seguranca juridica e as premissas para novo condicionamento do direito dos Estados de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais?

A resposta, no entendimento dos Estados, é negativa.

Isso porque as leis orgamentdrias que tém como fundamento as receitas

provenientes dos impostos ndo sao programadas apenas para um_exercicio financeiro. A

programacdo orcamentaria dos entes federativos esta assentada, como planejamento de
Estado e ndo de Governo, em programas que perpassam um exercicio financeiro. As
disposicoes do art. 165 da Constituicdo Federam consentem com esses fundamentos.

Dai que é salutar a referéncia & “CARTA DO COMSEFAZ - COMITE NACIONAL DOS
SECRETARIOS DE ESTADO DA FAZENDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, SOBRE O RE

714.139/SC” (anexa), que assim se expressa:

Defendemos que a modulacdo dos efeitos da decisdo 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
sdo estimadas as metas e programas a serem cumpridos neste periodo.
Trata-se de legitimo instrumento de Estado, e ndo 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 considera¢do, em sua formulac¢do, a previsdao de receita para o
periodo de quatro anos, sendo o instrumento que primeiro corporifica a ideia
de promocgao de servigos publicos que impactem a vida de toda a populagao,
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pois |4 estdo contidas metas superiores para expansado da educacdo e da saude
publicas (novas escolas, novos hospitais, por exemplo), bem como da
seguranca publica, protecao social, cultura, além dos Poderes Legislativos e
Judicidrios estaduais, Ministérios Publicos e Defensorias Publicas, e todas as
demais atuacdes absolutamente indispensaveis para o bem viver em nosso
pais. S6 para ter uma dimensao do impacto financeiro, a reducao das aliquotas
em decorréncia da decis3o significard uma perda de RS 27 bilh&es por ano para
os entes.

Em assim sendo, indiscutivelmente, a decisdo desta Egrégia Corte terd impacto
manifesto e expressivo nas finangas publicas, pois reduzird a possibilidade de
tributacdo na energia elétrica e nas comunicacBes que representam os setores
gue mais trazem arrecadacdo aos entes, juntamente com os combustiveis.

Dessa forma, caso ndo seja possivel a modulagdo, todos os PPAs aprovados em
2020, com vigéncia a partir deste ano, e validos até 2024, restardo
inviabilizados em suas diretrizes, objetivos e metas. Ndo se pode olvidar,
evidentemente, que as leis de diretrizes orcamentdrias e as leis orcamentarias
atualmente vigentes e aquelas jd aprovadas para 2022 restardo 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 modula¢gdo dos efeitos da
decisdo supramencionada alinhada ao PPA, ocorrerdo severos efeitos
deletérios ndo apenas sobre a necessdria previsibilidade da receita publica,
mas também sobre a provisdo dos servigos publicos essenciais a sociedade.

Com efeito, para além de se constituir em elemento imperioso no conjunto do
processo orcamentario, configurando-se, portanto, num dos pilares essenciais
para atendimento aos preceitos legais afetos a responsabilidade fiscal, a
previsibilidade da receita afigura-se indispensdvel, uma vez que os entes
subnacionais encontram-se em meio a execugdo dos seus respectivos planos
plurianuais, cujas metas e diretrizes foram elaboradas com base na realidade
econdmica e tributaria anterior a prolacdo da decisdo e que, portanto, ndo
levaram em conta os seus efeitos.

Cabe assinalar ainda que a decisdo em tela vem se somar a uma série de
outros eventos recentes que impactaram enormemente as financas dos entes
subnacionais, de que s3o exemplos a ADO 25, as decisbes afetas ao
TUST/TUSD, o fim da definitividade da base de célculo da ST, a questdo das
transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular (ADC 49), a institui¢do
do piso da enfermagem (Lei n2. 2.564/20), dentre outros.
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Nesta perspectiva, com a frustragao considerdvel da receita estimada e o alto
grau de engessamento em relacdo as despesas, para os entes que ja se
encontravam em situacdo dificil, lograr o equilibrio serd tarefa quase
inexequivel.

Ainda em decorréncia do que se expde, a reducdo 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, reduzira a capacidade de investimento em
projetos em prol da sociedade.

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

Dessa forma, vimos, mui respeitosamente, solicitar que a decisdo ora referida
e a reducdo das aliquotas dela resultante se deem alinhadas a vigéncia dos
atuais Planos Plurianuais, preservando as diretrizes, os objetivos e as metas ja
aprovados pelos parlamentos estaduais, e oportunizando que os Estados
consigam absorver gradualmente em suas politicas o citado impacto
arrecadatdrio.

Ndo é demais relembrar que a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentdria
disposta na Constituicdo Federal exige que todos os Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio)
controlem e avaliem “o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execu¢ao dos
programas de governo e dos orcamentos da Unido” (art. 74, 1), dispositivo que é aplicavel
igualmente aos Estados e Municipios.

Por conseguinte, é um imperativo constitucional a atuacdo do Poder Judicidrio no
sentido do dever de fiscalizar o cumprimento de metas do plano plurianual e,
consectariamente, em assentar na decisdo que se deve cumprir tal preceito constitucional. O
cumprimento da Constitui¢cdo, nesse particular, se dd com o entendimento de que a diminuigcéo

das receitas publicas por decisdo judicial deve buscar, em contrapartida, respeitar as metas ja

eleitas nos planos plurianuais, de modo que a imposicdo de perdas de receitas expressivas —

na verdade as maiores dos Estados -, deve ser implementada nos préximos planos

plurianuais, sendo, portanto, inaplicavel a tese tdo-somente com ressalva do exercicio vigente,
gue nao espelha e ndo concretiza a seguranca juridica e administrativa necessaria para se dar

efetividade a modulacdo de efeitos da decisdo.
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Sucessivamente, é necessdrio ainda pontuar, no caso de ndo ser este o
entendimento sufragado pelos e. Ministros(as), que o préximo exercicio financeiro ja se inicia
em 37 dias, prazo extremamente exiguo para se alterar o orcamento e o rearranjo financeiro e
administrativo para dar cumprimento ao quanto estabelecido na tese de Repercussao Geral.

A bem da verdade, a programacdo orcamentaria dos Estados para o préximo
exercicio ja esta completamente prevista e aprovada nas leis orcamentdrias, tendo-se
considerado a arrecadagdo do ICMS com as aliquotas definidas nas leis estaduais, sem qualquer
previsdo para suportar a perda de arrecadacdo que advird do nivelamento das aliquotas para
17%.

Nesse sentido, para concretizar o quanto adequadamente descrito na proposta de
modula¢do do e. Min. Dias Toffoli (impacto da decisdo nas financas dos Estados; edi¢do de leis
pelos Estados; expectativas de geracdo de receitas; preservacdo do exercicio financeiro;
repercussdes relevantes nas contas publicas), se evidencia necessdrio estipular a modulagado

dos efeitos da decisdo para, ao menos, o exercicio financeiro de 2023, de forma que a perda de

receita possa ser projetada na LDO e LOA. O prazo requerido, embora ndo seja ideal, minora,

ao menos, os impactos deletérios do reconhecimento da inconstitucionalidade das aliquotas

diferenciadas de ICMS.

3.1.1 DANO EMERGENTE AOS ERARIOS PUBLICOS ESTADUAIS. PREJUIZOS
EVIDENTES A IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS A CARGO DOS ESTADOS.

Sobreleva apresentar, faticamente, alguns dados que demonstram a imperatividade
de que a modulagdo respeite leis e planos orcamentdrios ja aprovados, democraticamente,
pelos Parlamentos dos Estados e que estdo imergidos nas receitas publicas que serdo utilizadas
para a implementacdao das diversas obrigacdes constitucionais de prestacdo dos servigos
publicos que sdo encargos dos Estados.

Em peticdo apresentada nos autos (peca n. 443), quando ocorrido o inicio do
julgamento, e nos Memoriais encaminhados em todas as oportunidades em que o processo foi
pautado, os Estados, por intermédio do Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos Estados e
do Distrito Federal, colacionaram Nota Técnica com quadro em que se descreveu expressivos

dados do impacto financeiro que se faz oportuno reapresentar:
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IMPACTO DA DEFINICAO PELO PODER JUDICIARIO DA ALIQUOTA DO ICMS SOBRE ENERGIA
ELETRICA E SERVICOS DE TELECOMUNICACOES

(Precos de 2019 - em milhdes de R3)

UF  Telecomunicacdes Energia Perda Total Arrecadagdo ICMS 2019 % de Perda
AC* RS 24 RS 23 RS 47 RS 1.413 3,33%
AL RS 100 RS 73 RS 173 RS 4.208 4,11%
AM RS 171 RS 316 RS 487 RS 10.039 4,85%
AP RS 23 RS - RS 23 RS 945 2,46%
BA RS 377 RS 1.072 RS 1.449 RS 24.718 5,86%
CE RS 242 RS 468 RS 710 RS 13.152 5,40%
DF RS 344 RS 148 RS 492 RS 8.182 6,01%
ES RS 154 RS 446 RS 600 RS 11.452 5,24%
GO RS 479 RS 1.177 RS 1.656 RS 17.126 9,67%
MA RS 127 RS 33 RS 160 RS 7.883 2,03%
MG RS 1.049 RS 2.026 RS 3.075 RS 51.945 5,92%
MS RS 135 RS 33 RS 167 RS 10.048 1,66%
MT RS 176 RS 602 RS 779 RS 13.366 5,83%
PA RS 276 RS 468 RS 745 RS 12.250 6,08%
PB RS 163 RS 381 RS 544 RS 5.904 9,21%
PE RS 260 RS 499 RS 759 RS 17.939 4,23%
Pl RS 101 RS 189 RS 290 RS 4.489 6,46%
PR RS 800 RS 2.300 RS 3.100 R$ 31.503 9,84%
RJ RS 909 RS 1.410 RS 2319 RS 37.015 6,26%
RN RS 113 RS 129 RS 242 RS 5.725 4,23%
RO RS 99 RS 41 RS 140 RS 4.013 3,49%
RR RS 19 RS - RS 19 R$ 1.117 1,69%
RS RS 1.010 RS 2.250 RS 3.260 RS 35.743 9,12%
SC RS 344 RS 1.150 R$ 1.494 RS 23.370 6,39%
SE RS 71 RS 119 RS 190 RS 3.548 5,36%
SP RS 1.190 RS 2.400 RS 3.590 RS 149.774 2,40%
TO RS 49 RS 101 RS 150 R$ 3.020 4,98%
TOTA RS 8.805 RS 17.856 R$ 26.661 RS 509.886 5,23%

Fonte: Dados informados pelas Secretarias de Fazenda dos Estados e Distrito Federal.
*Foi utilizada a média percentual da regido para estimar as perdas do estado do AC.

Em informacodes igualmente disponibilizadas nos autos, conforme dados fornecidos
pela Secretaria de Estado da Fazenda, para o Estado de Santa Catarina, Recorrido, a redugao da

aliquota de 25% para 17% diminuird 32% da arrecadacdo atual do setor, o que equivale a RS

96,6 milhdes por més ou superior a R$ 1 BILHAO 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 RS 2 BILHOES, ou R$ mais de RS 200 milhdes
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mensais.
No Estado de Goids os dados sdo, de igual modo, impactantes, alcangando mais de
RS 1,8 BILHAO, “que corresponde uma reducdo de 10,80% na arrecadacdo total de ICMS do

Estado de Goias do ano de 2019”, conforme documentos anexos:

ESTIMATIVA DO IMPACTO DA REDUGAO DAS ALIQUOTAS DO ICMS APLICADAS
SOBRE ENERGIA ELETRICA/TELECOMUNICAGCOES PARA 17%

Resumo do impacto anual estimado, a partir dos dados do ANO DE 2019 (EFD e
GCI-CONV 115) - CONSIDERADO REAJUSTE TARIFARIO DE 16,45% ENEL
DESCRICAO VALOR %
VALOR DO IMPACTO ANUAL EM
RELAC}AO AO SETOR DE ENERGIA
ELETRICA CONSIDERANDO 17% -1.371.133.598,93 -52,46%
COM REAJUSTE TARIFARIO 16,45%
ENEL

VALOR DO IMPACTO ANUAL EM
RELACAO AO SETOR DE -478.922.812,66| -49,85%
TELECOMUNICACOES 17%

TOTAL DO IMPACTO ANUAL DOS 2
SETORES 17% -1.850.056.411,59
ARRECADACAO TOTAL DE ICMS

DO ESTADO DE GOIAS EM 2019 17.125.880.144,12

PERCENTUAL DO IMPACTO DOS 2
SETORES NA ARRECADACAO -10,80%
TOTAL DE ICMS EM 2019

Note-se, ilustrativamente, que a composicdo das receitas de impostos é utilizada

para a definicdo de aplicacdo de despesas, muitas obrigatodrias constitucionalmente, em areas

sensiveis a Federacdo brasileira, como saude e educacao.

Dessarte, como assente, nos termos dos arts. 198, § 29, Il e 212, caput, se impde
gue as despesas com saude e educacdo 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 consideracdo os dados descritos na
tabela acima, elaborada pelo COMSEFAZ, que demonstra a perda anual de RS 26 bilhdes para

os Estados, se pode afirmar, com certo grau de certeza, que a prestacdao dos servigos publicos
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de salude e educa¢ao serdao extremamente afetados e prejudicados, COM UMA PERDA PARA

A SAUDE, EM AMBITO NACIONAL, SUPERIOR A RS 3 BILHOES E, PARA EDUCACAO, DE MAIS DE

RS 6 BILHOES. Nao ha, deveras, politica publica que se sustente em tal cenario de franca e

expressiva perda de arrecadacao.

Tal reflexdao, que se traz a guisa de contribuicio e cooperacdo para o debate
jurisdicional, é que se impbe fazer em questdo de notdria repercussao no federalismo
fiscal-tributdrio nacional. A alteracdo na tributacdo 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 servicos publicos que a populacdo brasileira é notoriamente
carente, principalmente em tempos contemporaneos de crise sanitaria e dos efeitos dela
decorrentes, em todos os sentidos.

Nesse contexto, reveste de notério e excepcional interesse social, nos termos do

art. 27 da Lei 9.868/1999 - cuja exegese em tudo se amolda aos recursos extraordinarios com
repercussao geral - a modulacdo dos efeitos para momento em que o planejamento

orcamentdrio-financeiro e administrativo tenha exauridas as receitas entdo ja programadas.

3.1.2 EFEITOS NAS FINANGCAS DOS MUNICIPIOS. REFLEXO SISTEMICO DA
APLICACAO DA TESE EM CURTO ESPACO DE TEMPO.

A reparticdo de receitas tributarias disciplinada na Constituicdo Federal (art. 158, IV)
dispde que 25% da arrecadagao do ICMS sera destinado aos Municipios.

Consectario légico desta reparticdo é a evidente minoracdo de receitas para os
entes municipais pela perda de arrecadacdao, o que denota que o prejuizo da decisdao nao se
limita aos Estados, mas, igualmente, se espraia por todas as municipalidades da Federa¢ao
brasileira, ja com os cofres publicos combalidos pelo enfrentamento da crise sanitaria.

A “Carta” do COMSEFAZ demonstra também essa repercussdo deletéria nas contas
publicas municipais, o que evidencia o reflexo abrangente e negativo para todos os entes
federativos.

De fato, a questdo é deveras sensivel e, por envolver alteragdo na prépria estrutura
tributdria, orcamentaria, fiscal e administrativa por todo o territério nacional, é importante se

ter presente que a transicdo para o implemento da tese assentada deve cuidar em ndo
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inviabilizar o exercicio e a manutencao de politicas publicas a cargo ndo apenas dos Estados,
mas, de igual modo, dos Municipios.

3.2 RESSALVA AS AGCOES AJUIZADAS. INCENTIVO A JUDICIALIZAGAO
DESENFREADA DO TEMA. LITIGANCIA DE MASSA. A “TRAGEDIA DA JUSTIGA”.

A proposta de modulagao dos efeitos da decisdao do e. Min. Dias Toffoli ressalva as
acoes ajuizadas até a publicacdo da ata de julgamento.

Os Estados signatarios entendem, com o devido respeito, que tal modo de
estabelecer a modulacdo ndo atende as premissas da seguranca juridica pelas quais uma
modulacdo de efeitos deve ser realizada. Pelo contrdrio, constata-se, inclusive, que a ressalva
proposta eleva a inseguranca juridica no pais e na atuagdo do préprio Poder Judiciario.

Com efeito, na medida em que se estabelece como marco temporal da
retroatividade do reconhecimento da inconstitucionalidade a data da publicacdo da ata de

julgamento, que ainda ndo ocorreu, ha imenso incentivo a judicializacdo das controvérsias que

envolvem o tema decidido, com uma corrida de litigdncia de massa deletéria ndo apenas no
aspecto financeiro dos Estados, mas, de igual modo, para a prestacdo jurisdicional, com o
congestionamento dos 6rgaos do sistema da Justica.

Dados, por exemplo, da Procuradoria-Geral do Estado de Santa Catarina ja expdem
esta problematica e uma corrida ao Poder Judiciario para propor a¢des antes da publicacdao da
ata de julgamento, com a expectativa de afastar a modula¢dao temporal pro futuro que é
necessaria, como ja se exp0s. A guisa de contribuicdo fatica para o julgamento da modulagdo é

pertinente apresentar alguns dados:

Ano Processos por Ano
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2014
2015 41
2016 120
2017 107
2018 109

NP WE R N
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2019 63
2020 83
2021 161
Total Geral 704

Veja-se 0 aumento do numero de a¢des no ao de 2021 em relagdo aos periodos
anteriores. Trata-se, ademais, de a¢Oes ja cadastradas no érgao Procuradoria-Geral do Estado,
ndo englobando, portanto, as dezenas ou centenas de a¢les propostas que ndo ainda ndo
foram objeto de citagdo.

Dos 161 processos por ora cadastrados apenas no ano de 2021, os valores das
causas — que muitas vezes nao refletem o proveito econédmico almejado, que é sempre superior
-, ultrapassa RS 24 milhdes.

Considerando os 704 processos por ora cadastrados, o valor da Judicializagdo
ultrapassa RS 77 milhdes, quantia que é muito superior, ja que os dados consideram o valor
dado a causa, sem atualizagdo e sem consectarios.

Portanto, a proposta de modulacdo que ressalva as acOes judicializadas, a par de
ndo concretizar a seguranca juridica, forca uma despesa de eventual ressarcimento ou
repeticao do indébito que pode facilmente alcangar, em todos os Estados, a cifra de bilhdes
de reais.

Ou seja, além da tese definida no julgamento afastar uma expressiva receita
constitucional, legal e legitima dos entes federativos, a modulacdo com a ressalva dos casos
judicializados impde, ainda, uma despesa bilionaria em repeticao do indébito.

Em tal contexto ndo se pode deixar de consignar a famosa pardbola da tragédia dos
comuns, “que ilustra como os recursos comuns (bens comuns) tendem a ser explorados em
niveis acima do desejavel do ponto de vista social, gerando uma tendéncia de esgotamento (o

. s e 1 . N . . . . .
gue seria a tragédia)”", o que se aplica a justica brasileira no que se pode denominar, com Erik

! WORKART, Erik Navarro. Andlise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem
vencer a tragédia da justica, S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 85. Assim explica o autor: “A pardbola
consiste na singela histéria de uma pequena cidade medieval na qual a criagdo de ovelhas era uma das principais
atividades comerciais. As ovelhas pertencentes as diversas familias da cidade pastavam em um campo que a
rodeava, chamado Town Common. Esse pasto era publico e grande o suficiente para que todas as ovelhas
pudessem alimentar-se, ao mesmo tempo em que areas ndo utilizadas iam renovando-se, funcionando, portanto,
muito bem. Ocorre que, conforme a cidade crescia, mais e mais ovelhas eram colocadas na terra pelas familias.
Logo a gleba tornou-se um bem escasso, levando a uma concorréncia no consumo. Como ndo havia incentivos para
diminuir o uso da pastagem, ela esgotou-se e Tow Common acabou tornando-se um terreno barroso e inutil para
todas as ovelhas. O pequeno conto traz ligdes importantissimas e extremamente Uteis aos objetivos deste
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Navarro Wolkart, da tragédia da justica. E pertinente, a propdsito:

No caso da Justica, varias solucGes sdo possiveis, ainda que algumas sejam
indesejdveis. Outras, ainda que dbvias, encontram barreira na Constituicdo
Federal.

Note-se que, do ponto de vista juridico, ndo se pode excluir o acesso a Justica e
aos meios inerentes a busca da tutela jurisdicional efetiva. No entanto, assim
como a municipalidade na parabola poderia ter limitado o nimero de ovelhas
por familia ou simplesmente taxado o pastoreiro, a lei brasileira pode criar
regras que promovam a internaliza¢do das consequéncias negativas do uso da
atividade jurisdicional, diminuindo a ansia no ajuizamento de novas demandas
ou estimulando comportamentos que levem os processos pendentes a
terminar mais rapidamente’.

Nesses temos, o reconhecimento da necessidade de modulacdo dos efeitos da
decisdo - em razao do impacto da decisdo nas financas dos Estados, da edicdo de leis pelos
Estados, das expectativas de geracdo de receitas da preservacdo do exercicio financeiro e das

repercussdes relevantes nas contas publicas -, denota que a tese seja apenas aplicada no marco

temporal prospectivo, sem retroacdo, com o que, além de se evitar a desorganizacdo

orcamentdria-financeira-administrativa dos entes federativos que, em ultima ratio, protege e
possibilita a prestacdo de servicos publicos essenciais, evita-se também a anunciada tragédia
da justica, como exposto pelo e. Min. Luiz Fux no prefacio da obra referenciada, que reflete e
se aplica inteiramente a presente demanda constitucional-federativa.

Dai que, subsidio normativo novamente aplicavel é o quanto disciplina a LINDB no

art. 24:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producao ja se houver completado levard em conta as orientagdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientacio
geral, se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas.

trabalho. O que causa a tragédia é a evidente divergéncia entre os incentivos publicos e privados ao uso da terra.
Enquanto do ponto de vista social seria interessante preservar parte da gleba para proporcionar sua continua
renovagao, do ponto de vista privado cada familia deseja colocar cada vez mais ovelhas na gleba, aumentando,
assim, seus rendimentos. De outro lado, de nada adiantaria apenas uma ou duas familias conscientizarem-se do
problema. E preciso uma ac¢do coletiva organizada de um grande nimero de familias. Sem essa coordenacdo da
coletividade, as externalidades causadas pela utilizacdo do pasto acabem levando ao seu esgotamento. E esse o
tragico fim dos bens comuns”. (grifos no original)

> WORKART, Erik Navarro. Anélise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem
vencer a tragédia da justi¢a, S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 92.
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Paragrafo Unico. Consideram-se orienta¢des gerais as interpretacGes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento ptblico.”

Ou seja, considerando as situacdes juridico-tributdrias ja consolidadas e constituidas
com base em entendimento que, inclusive, se lastreia na jurisprudéncia dos tribunais nacionais,
€ gque a modulacdo proposta, com a ressalva das ac¢des ajuizadas até a publicacdo da ata de
julgamento ndo se mostra adequada e contraria, com o devido respeito, as novas disposicdes
da LINDB que objetiva dar seguranca juridica na aplicacdo do direito publico.

Nessa demanda de repercussdo geral se tem presente, na esteira do art. 24 da
LINDB, atos juridicos de tributagdo com producdo ja exauridos e situagdes plenamente
constituidas, baseadas em leis reconhecidas constitucionais pelos Tribunais de Justica o que, no
proprio Supremo Tribunal Federal o tema era praticamente pacifico no sentido de se tratar de
guestdo infraconstitucional, ndo passivel de andlise pelo Suprema Corte, até entdo ser admitida
a repercussao geral.

Em sintese, em qualquer dos casos de modulacdo de efeitos, os Estados requerem

que ndo sejam ressalvados os processos judiciais em curso. Isto é, requerem que, havendo

ressalva dos mesmos, que o resultado do julgamento se projete para os fatos geradores

futuros.

O volume de processos ja em curso no Judiciario brasileiro, nos quais se discute o
tema aqui em debate, é enorme, e representa significativo impacto financeiro, impossivel de
ser honrado pelos Estados sem que haja sério desequilibrio econdmico de suas programacgdes
orcamentdrias, especialmente se considerada a iminente perda de arrecadacdo e necessdria
reorganizagao das prioridades de atuagao estatal.

Além disso, o inicio do julgamento do presente Tema 745 se deu em fevereiro de
2021, 09 meses atrds, e nesse intervalo o nimero de processos ajuizados a respeito do assunto
foi crescente, movimento involuntariamente incentivado pelos precedentes dessa e. Corte, a
exemplo da ADI 5469, RE 1287019 e 605552, que previram na modulacdo de efeitos a ressalva
dos casos judicializados.

No presente feito, entretanto, referida ressalva representa impacto financeiro

exacerbado, pois a matéria tem sido objeto de judicializagcdo em massa, veiculada por pecas
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processuais padrao e repetidas, pratica juridica com nitido carater oportunista, adotada por um
sem numero de contribuintes que buscam, antecipadamente, se furtar da possivel modulagao
de efeitos a ser aplicada pela Corte.

Tomando-se mais um Estado da federagao como exemplo, tem-se que a ressalva
dos processos judicializados representa, somente para o Estado do Rio de Janeiro, a obrigacdo
de restituir aos contribuintes, em juizo (repeticdo do indébito), montante superior a R$-1,5
bilhdes de reais.

Ou seja, além de deixar de arrecadar, por ano, algo em torno de RS-2,3 bilhdes de
reais, o Estado do Rio de Janeiro teria que honrar divida judicial superior a R$-1,5 bilhdes de
reais, relativamente aos processos ja em curso, na hipétese de a modulacdo de efeitos ressalvar
0s casos judicializados.

Ainda no exemplo do Estado do Rio de Janeiro, atualmente existem
aproximadamente 5.000 (cinco mil) processos judiciais em tramita¢do, versando sobre o Tema
745/RG. Ao final de 2020 o numero de processos judicializados era, aproximadamente, de
3.500 (trés mil e quinhentos) processos, que representavam um impacto de
RS$-1.451.439.000,00 (um bilhdo, quatrocentos e cinquenta e um milhdes, quatrocentos e trinta
e nove mil reais). Dez meses depois, o Estado carioca é réu em mais 1.500 novos processos,
com perspectiva de divida judiciaria muito superior aquela apurada ao final do ano passado.

A modulacédo de efeitos, como se vé, e com todo o respeito, ndo deve ressalvar os

processos judicializados e merece se projetar, integralmente, para as situacoes futuras, de

forma que os efeitos do julgado, mesmo para os processos ja em curso no Judicidrio,

alcancem, tdo-somente, os fatos geradores futuros, impedindo-se, dessa forma, as repeticoes

de indébito.

3.2.1 ISONOMIA QUE DEVE SER CONCRETIZADA COM CRITERIOS OBJETIVOS
Dessa forma, os Estados brasileiros defendem que n3o deve haver ressalva a
modulacdo de efeitos. Contudo, se assim ndo entender essa e. Corte, eventual ressalva de

casos judicializados deve considerar data especifica — e nao a publicagdo da ata, que sequer

ocorreu até o momento.

Os Estados peticionantes consideram que eventual ressalva da modulacdo de
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efeitos somente pode considerar as acBes ajuizadas até o INICIO DA SESSAO DE JULGAMENTO
VIRTAL, ocorrida em 05 fevereiro de 2021. Lembre-se que o presente feito seguiu em
julgamento durante praticamente todo o ano forense, sendo incluido e retirado do Plenario
Virtual, com sinalizagdo de votos disponibilizados e com ciéncia dos contribuintes, que tiveram
meses para se organizar e correr ao Judicidrio, na esperanca da repeticio do indébito
acobertada pela ressalva de modulagao.

Sucessivamente, os Estados entendem que a ressalva a modulacdo deva ter como
marco temporal, se ndo o inicio da sessao virtual ocorrida em fevereiro de 2021, no maximo, o
dia em que todos os votos foram incluidos no Plenario virtual, isto é, 22 de novembro de 2021.
Apds essa data, ja era de todo conhecida a orientacdo dessa e. Corte a respeito do assunto,
revelando-se a mais absoluta ma-fé dos contribuintes que ajuizaram suas demandas ja no
intuito de garantir a repeticao do indébito, conhecedores do resultado do julgamento.

A fixacdo objetiva do marco temporal (data especifica da sessdao de julgamento)
prestigia a isonomia entre todos os contribuintes e preserva a boa-fé processual.

Ja a ressalva da modulagdo para acdes ajuizadas até a data da publicacdo da ata de
julgamento (que sequer ocorreu até o momento) privilegia litigantes habituais, litigantes
profissionais e que detém melhores condi¢des informacionais. No quadro assim delineado, a
proposta de modulacdo acaba por afastar contribuintes que, embora estejam na mesma
situacdo fatico-juridica, ndo serdao beneficiados com a aplicacdo da tese. Evidente, portanto, o
tratamento ndo uniforme e em desacordo com tratamento isondmico entre todos que se
encontram atingidos pela decisdo. Ha nitido privilégio informacional de grandes litigantes.

Dessa forma, e sucessivamente, requerem os Estados da federacdo que seja
reconhecido como marco temporal para a ressalva da modulacdo as acGes ajuizadas:

(i), a data do reconhecimento da repercussdo geral, em 12.06.2014. A partir de
entdo se deu conhecimento, ao menos para a comunidade juridica, do debate constitucional
sobre o tema, que poderia redundar em uma tese vinculante;

(ii) a data limite em que se admitiu o ingresso de amicus curiae, em 16.12.2020.
Dessa forma, é possivel obstar, também, uma corrida desigual dos litigantes habituais e com
melhores condi¢des informacionais apds a ciéncia da pauta do julgamento;

(iii) a data do inicio do julgamento, em 05.02.2021;
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(iv) a data do langamento do Ultimo voto na sessdo virtual do Pleno 22.11.2021.

No entanto, todos esses marcos temporais, além do proposto pelo e. Min. Dias
Toffoli (publicacdo da Ata), ndo sdo isonOmicos, porquanto privilegiam e incentivam a
judicializagdo e discriminam contribuintes em detrimento de outros que assim nao se
pautaram.

Emerge, entdo, a necessdria irretroatividade da tese, a necessdria preservagao da
tutela da confianca legitima dos Estados na tributacdo que lhes eram exercidas, principalmente
pelos diversos precedentes judiciais que Ihes eram favoraveis.

Trata-se, a rigor, a definicdo da tese do presente Recurso Extraordinario, de
verdadeiro overruling que, para tanto, deve, na esteira do § 49, do art. 927 do Cédigo de
Processo Civil, considerar os “principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia”.

A tese definida compele uma readequacdo da base tributaria e do planejamento
publico, orcamentdrio, financeiro e administrativo dos Estados, mas, também, dos setores
privados. A isonomia entre contribuintes ndo pode — até para manter a concorréncia entre os
agentes do mercado (CF, art. 170, IV) —, privilegiar pessoas e empresas que tem poder
econdmico para acompanhar a demanda, em detrimento de outras que, na mesma situacao
juridica-tributdria, ndo tem as mesmas condicGes e capacidades.

Disso decorre a necessidade de um critério modular uniforme, objetivo e isonémico

gue nao perpasse por situacdes privilegiadas de determinados setores da economia.

4. PEDIDOS

Ante o exposto, os Estados peticionantes requerem a Vossas Exceléncias:

(A) QUANTO A MODULAGAO DE EFEITOS DO JULGADO:

(A.1) que haja modulacdo de efeitos prospectivos, para que a tese fixada tenha
eficicia a partir do préximo Plano Plurianual, de forma a preservar a capacidade de
arrecadacdo e as politicas publicas ja planejadas pelos Estados-membros, e a fim de que haja
tempo habil para o planejamento e adequacado das despesas, frente a significativa reducao das

receitas tributarias;
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(A.2) sucessivamente, que haja modulacdo de efeitos prospectivos, para que a tese
fixada tenha eficacia a partir das préximas leis orcamentarias (LDO e LOA para o exercicio de
2023), preservando-se, dessa forma, a execucdo orcamentdria programada e aprovada pelas
leis que vigorarao no exercicio de 2022, que foram projetadas com base na arrecada¢ao com as

aliquotas atualmente em vigor nos Estados-membros;

(B) QUANTO A RESSALVA DOS CASOS JUDICIALIZADOS:

(B.1) que ndo haja ressalva das a¢Oes ajuizadas a respeito do tema, evitando-se,
dessa forma, a repeticdao do indébito de valores bilionarios pelos Estados da federacao, que ja
sofrerdo significativo impacto financeiro com a queda de arrecadacgdo futura;

(B.2) sucessivamente, caso venha a se ressalvar da modulagdo os casos
judicializados, que seja considerado marco temporal objeto (dia calenddrio), o qual os
Estados-membros indicam: a data de reconhecimento da repercussdo geral (12/06/2014) ou a
data de inicio de julgamento em plendario virtual (05/02/2021), eis que sinalizam o melhor
cendrio de boa-fé processual e de respeito a relevante atividade jurisdicional desempenhada

por essa Suprema Corte, afastando-se a pratica do oportunismo judicial.

Nestes termos, pedem e esperam deferimento.

Brasilia, 25 de novembro de 2021

ALISSON DE BOM DE SOUZA RODRIGO MAIA ROCHA
Procurador-Geral do Estado de Santa Catarina Procurador-Geral do Estado do Maranhao
OAB/SC 26.157 Presidente do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais
dos Estados e Distrito Federal - CONPEG
OAB/MA 6469
Weber Luiz de Oliveira Viviane Ruffeil Teixeira Pereira
Procurador do Estado de Santa Catarina Procuradora do Estado do Para
OAB/SC 24.276 Presidente da Camara Técnica do CONPEG
OAB/DF 53.464
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