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EMENTA

Recurso extraordindrio. Repercussdo geral. Tema n® 745. Direito
tributario. ICMS. Seletividade. Auséncia de obrigatoriedade. Quando
adotada a seletividade, ha necessidade de se observar o critério da
essencialidade e de se ponderarem as caracteristicas intrinsecas do bem
ou do servico com outros elementos. Energia elétrica e servicos de
telecomunicacdo. Itens essenciais. Impossibilidade de adocao de
aliquota superior aquela que onera as operacdes em geral. Eficacia
negativa da seletividade.

1. O dimensionamento do ICMS, quando presente sua seletividade
em fungao da essencialidade da mercadoria ou do servigo, pode levar em
conta outros elementos além da qualidade intrinseca da mercadoria ou
do servico.

2. A Constituicao Federal nao obriga os entes competentes a adotar a
seletividade no ICMS. Nao obstante, é evidente a preocupagao do
constituinte de que, uma vez adotada a seletividade, haja a ponderacao
criteriosa das caracteristicas intrinsecas do bem ou servico em razao de
sua essencialidade com outros elementos, tais como a capacidade
econOmica do consumidor final, a destinacao do bem ou servico e, ao

3
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cabo, a justica fiscal, tendente a menor regressividade desse tributo
indireto. O estado que adotar a seletividade no ICMS tera de conferir
efetividade a esse preceito em sua eficidcia positiva, sem deixar de
observar, contudo, sua eficdcia negativa.

3. A energia elétrica é item essencial, seja qual for seu consumidor ou
mesmo a quantidade consumida, nao podendo ela, em razao da eficicia
negativa da seletividade, quando adotada, ser submetida a aliquota de
ICMS superior aquela incidente sobre as operacoes em geral. A
observancia da eficcia positiva da seletividade — como, por exemplo, por
meio da institui¢ao de beneficios em prol de classe de consumidores com
pequena capacidade econdmica ou em relacdo a pequenas faixas de
consumo —, por si sO, ndo afasta eventual constatacdo de violagao da
eficacia negativa da seletividade.

4. Os servicos de telecomunicagao, que no passado eram contratados
por pessoas com grande capacidade econdmica, foram se popularizando
de tal forma que as pessoas com menor capacidade contributiva também
passaram a contrata-los. A lei editada no passado, a qual nao se ateve a
essa evolugao econdmico-social para efeito do dimensionamento do
ICMS, se tornou, com o passar do tempo, inconstitucional.

5. Foi fixada a seguinte tese para o Tema n® 745: Adotada pelo
legislador estadual a técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS), discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as opera¢des de energia elétrica e servigos
de telecomunicacdo em patamar superior ao das operagdes em geral,
considerada a essencialidade dos bens e servicos.

6. Recurso extraordindrio parcialmente provido.

7. Modulagao dos efeitos da decisao, estipulando-se que ela produza
efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as agoes
ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessao virtual do Plendrio de 10 a 17/12/21,
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na conformidade da ata do julgamento e nos termos do voto do Relator,
Ministro Marco Aurélio, por maioria de votos, vencidos os Ministros
Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Roberto Barroso, apreciando o
tema 745 da repercussao geral, em dar parcial provimento ao recurso
extraordinario para, reformando o acérdao recorrido, deferir a ordem e
reconhecer o direito da impetrante ao recolhimento do ICMS incidente
sobre a energia elétrica e servicos de telecomunicagdo, considerada a
aliquota geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n° 10.297/1996,
salientando que os requisitos concernentes a restituicdo e compensagao
tributdria situam-se no ambito infraconstitucional. Foi fixada a seguinte
tese: "Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em
relacdo ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS,
discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacdes de
energia elétrica e servigos de telecomunicacdo em patamar superior ao
das operagOes em geral, considerada a essencialidade dos bens e
servigos". Por fim, quanto a modulacdo dos efeitos da decisdao proposta
pelo Ministro Dias Toffoli, acompanhado pelo Ministro Nunes Marques,
acordam ademais, os Ministros, por maioria, vencido o Ministro Edson
Fachin, em modular os efeitos da decisao, estipulando que ela produza
efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando as agdes
ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21), nos
termos do voto ora reajustado do Ministro Dias Toffoli, redator do
acordao.

Brasilia, 18 de dezembro de 2021.
Ministro Dias Toffoli
Redator do acordao
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GONCALVES

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adoto, como relatdrio,

as informagoes prestadas pelo assessor Tiago do Vale:

Lojas Americanas S.A. busca ver reformado acdérdao
mediante o qual a Quarta Camara de Direito Pablico do
Tribunal de Justica de Santa Catarina assentou a
constitucionalidade do artigo 19, inciso I, alinea “a”, da Lei
estadual n® 10.297, de 26 de dezembro de 1996, a prever,
relativamente ao Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e
Servigos — ICMS considerado fornecimento de energia elétrica e
servicos de telecomunicagao, a aliquota de 25%, superior ao
estabelecido para as operacdes em geral — 17%. Eis a sintese do
pronunciamento:

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 DO PRODUTO (ART. 155 § 2°
III). INOCORRENCIA. MANUTENCAO DA SENTENCA
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QUE DENEGOU A SEGURANCA. PRECEDENTES.
RECURSO DESPROVIDO. A Constitui¢do Federal dispoe
que o ICMS “podera ser seletivo, em funcao da
essencialidade das mercadorias e dos servicos” (art. 155, §
2¢, Il - grifei). Diferentemente, no caso do IPI a CF
determina que “serd seletivo, em funcao da essencialidade
do produto” (art. 153, § 3% I, da CF - grifei). Nao ha
duvida de que o legislador estadual ndao 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 ¢ determinagdo que da ao legislador
margem mais ampla de decisdao que a expressao “devera
ser seletivo”, reservada apenas ao IPI. Essa constatagao
restringe a atuacdo do Judicidrio a hipoteses inequivocas
de violagao do Principio da Seletividade, que nao € o caso
dos autos.

Para que o pleito formulado pelo impetrante pudesse
ser apreciado pelo Judicidrio, seria necessdrio 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 Seguranca, deveria ser pré-
constituida. 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 servigcos de comunicacao, a violagao
da seletividade nao ficou demonstrada. (RMS 28.227/GO,
Relator Ministro Herman Benjamin.)

No extraordindrio, interposto com base nas alineas “a” e
“c” do inciso III do artigo 102 da Constituicdo Federal, a
empresa sublinha inobservados os principios da isonomia
tributaria e da seletividade do imposto estadual em fungao da
essencialidade dos bens e servigos — artigos 150, inciso II, e 155,

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 41C2-10A4-66D4-2830 e senha 7999-3823-217C-4EAD



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 10 de 159

RE 714139/ SC

§ 2¢ inciso III, da Carta da Republica. Tem como determinado, e
nao apenas recomendado, ao legislador estadual, o critério da
seletividade, a fim de as previsdes de extrafiscalidade
envolvendo o ICMS serem condicionadas a natureza essencial,
ou nao, do bem ou servicgo.

Afirma que, mesmo tomado por nado obrigatério o método
da seletividade do imposto, deve-se extrair do comando
constitucional norma no sentido de orientar-se a discriminacgao,
quanto as aliquotas, pela regra da essencialidade, sendo fixado
percentual maior para produto supérfluo e menor no caso de
item essencial. Assevera ter o Estado de Santa Catarina, por
meio da Lei n® 10.297/1996, procedido de forma diversa, ao
estabelecer aliquota de 25% a incidir sobre as operagdes com
energia elétrica e telecomunicagdes, inequivocamente
essenciais, e de 17% tendo em conta as demais, surgindo a

inconstitucionalidade.

Menciona equiparados, sob o angulo da essencialidade,
percentuais aplicados nas operagdes relativas a energia elétrica
e nas atinentes a produtos supérfluos, a exemplo de cosméticos,
armas, bebidas alcodlicas e cigarros, revelando-se critério

desproporcional.

Realca imprdpria a previsao de aliquotas menores — 12% —
considerado o consumo de energia nos domicilios, por
produtores ou cooperativas rurais, limitado a 150 Kw e 500 Kw,
respectivamente, destacando condicionada a seletividade a
mercadoria ou servi¢co, ndao ao destinatario. Diz inobservado o
principio da isonomia tributaria, apontando ausente, no texto
constitucional, justificativa para a diferenciacio entre

consumidores.

Busca o reconhecimento do direito de pagar o imposto
sobre a aquisicio de energia elétrica e servigos de
telecomunicacao pela aliquota geral de 17%, com restituicao dos

valores recolhidos a maior.
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Sob o angulo da repercussao geral, assinala ultrapassar a
questao os limites subjetivos da lide, mostrando-se relevante
dos pontos de vista politico, econémico e social.

O Estado de Santa Catarina, em contrarrazdes, sustenta,
preliminarmente, a inadmissibilidade do extraordindrio, ante a
falta de prequestionamento e o envolvimento de matéria fatica.
No mérito, afirma o acerto do ato atacado. Sublinha competir
aos Poderes Legislativo e Executivo a definicdo da forma de
realizar a seletividade tributdria quanto ao estabelecimento de
politicas fiscais, presente o interesse social. Destaca a faculdade
de o legislador ordindrio estadual graduar as aliquotas do
imposto, observando, sempre que possivel, a capacidade
contributiva a partir do principio da seletividade. Assinala que
a essencialidade do bem ou servi¢o varia de acordo com as
caracteristicas do consumidor.

A Primeira Turma, ao prover os declaratérios em agravo
regimental interposto contra decisao de Vossa Exceléncia
formalizada neste extraordindrio, proclamou estar em jogo
matéria constitucional e determinou a sequéncia do recurso.

O Pleno, em 13 de junho de 2014, admitiu a repercussao
maior da questao:

IMPOSTO SOBRE A CIRCULAGCAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS — ENERGIA ELETRICA -
SERVICOS DE TELECOMUNICACAO - SELETIVIDADE
— ALIQUOTA VARIAVEL - ARTIGOS 150, INCISO II, E
155, § 2¢, INCISO III, DA CARTA FEDERAL - ALCANCE
— RECURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO
GERAL CONFIGURADA. Possui repercussdo geral a
controvérsia relativa a constitucionalidade de norma
estadual mediante a qual foi prevista a aliquota de 25%
alusiva ao Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e
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Servigos incidente no fornecimento de energia elétrica e
nos servicos de telecomunicagdo, em patamar superior ao
estabelecido para as operagoes em geral — 17%.

A Procuradoria-Geral da Republica manifesta-se pelo
provimento parcial do recurso, em parecer assim resumido:

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 1I, 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 telecomunicag¢Oes, por
incompatibilidade com 0 principio da
seletividade/essencialidade.

2. Eliminada a regra especial que estipula aliquota
majorada para energia elétrica e telecomunicagdes, tem-se
que o ICMS de ambas caird automaticamente na regra
geral do Estado-membro e o contribuinte tera direito de
pleitear a restituigao dos valores pagos nos ultimos cinco
anos, nos termos do art. 168 do Coédigo Tributdrio
Nacional, ndao havendo falar em ofensa a separacao de
poderes por ativismo Judicial.

3. Concretiza o principio da igualdade tributaria a
instituicdo, 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, nao havendo falar em ofensa ao art.
150, II, da Constituic¢do. 3. Parecer pelo provimento parcial
do recurso extraordinario.
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4. Por colocar em risco a seguranga juridica e veicular
matéria de excepcional interesse social, recomenda-se a
modulacdo dos efeitos pro futuro, com estipulagao de
prazo razoavel para adaptacao da legislagao do ICMS pelo
Legislativo catarinense.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139 SANTA CATARINA

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Os
pressupostos de recorribilidade foram atendidos. O recurso, subscrito por
advogados credenciados, foi protocolado no prazo legal.

Nao vinga o articulado, pelo Estado de Santa Catarina, em relacdo a
necessidade de reexame fatico. A controvérsia é eminentemente de
direito. Em jogo a compatibilidade, com a Constituicao Federal, da
legislagao impugnada, observados os principios da isonomia e
seletividade. A envergadura constitucional e a repercussao maior foram
assentadas em sessao do Plenario Virtual.

No tocante ao prequestionamento, a matéria foi suficientemente
abordada na origem. O instituto pressupde debate e decisdo prévios
quanto ao tema juridico versado nas razoes do recurso, havendo, ou nao,
menc¢ao aos dispositivos envolvidos — recurso extraordindrio de n°
128.519/DF, Pleno, de minha relatoria, acéordao publicado no Didrio da
Justica de 8 de marco de 1991.

Eis as normas a serem examinadas:

Lei n® 10.297/1996:

[...]

Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagdes e
prestacOes 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 II e III;

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

a) operagOes com energia elétrica;

b) operagdes com os produtos supérfluos relacionados na
Secdo I do Anexo Unico desta Lei;
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c) prestagOes de servigos de comunicagao;

d) operagoes com gasolina automotiva e alcool carburante;

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

a) operagOes 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;

[..]

A teor do artigo 155, § 2% inciso IIlI, da Constitui¢do Federal, foi
adotada a técnica da seletividade considerado o ICMS:

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

II - operagoes relativas a circulagao de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagOes e as

prestagoes se iniciem no exterior;

[...]

§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

[--.]
III — podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos;

Ao contrario do ocorrido com o Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI, cuja observancia ao método da-se de maneira
imperatival, facultou-se ao legislador, no caso do tributo estadual, a
utilizacao.

As expressoes “devera” e “podera ser” revestem-se de significados
univocos, no que o Direito, como ciéncia, possui principios, institutos,

expressoes, vocabulos com sentido proprio. Na pureza da linguagem esta

1 “Art. 153. Compete a Uniflo instituir impostos sobre: [...] IV - produtos

industrializados; [...] § 3° O imposto previsto no inciso IV: I - sera seletivo, em fungdo da essencialidade
do produto;”
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o entendimento. E a seguranca juridica vem do apego a técnica maior.

Cumpre ressaltar que a facultatividade do método nao significa
inexistir, no preceito, nucleo essencial a ser preservado quando evocado
pelo legislador ordindrio.

Tomada de empréstimo licdo de Roque Antonio Carraza, “embora
haja uma certa margem de liberdade para o Legislativo tornar o imposto
seletivo em funcao da essencialidade das mercadorias e servicos, estas
expressoes, posto fluidas, possuem um conteado minimo, que permite se
afira se o principio em tela foi, ou nado, observado em cada caso
concreto”’.

E pertinente o controle judicial a fim de garantir o respeito ao
figurino constitucional.

O que se tem no caso? O legislador estadual previu aliquotas
diferenciadas do ICMS, considerados determinados bens e servigos. Ao
fazé-lo, enquadrou energia elétrica e telecomunica¢do no grupo em que
contidos produtos supérfluos, prevendo tributagdo no patamar de 25%,
ao passo que as operagoes em geral ficam sujeitas a 17%.

Adotada a seletividade, o critério ndo pode ser outro sendo a
essencialidade. Surge a contrariedade a Constituicdo Federal, uma vez
inequivoco tratar-se de bens e servigos de primeira necessidade, a exigir a
carga tributdria na razao inversa da imprescindibilidade.

A utilidade social dos setores de energia elétrica e telecomunicagao é
revelada na Constituicao Federal, em que foram alcados a condicao de
servigos publicos de competéncia da Uniao — artigo 21, incisos XI e XII,
alinea “b”.

Na mesma esteira, a Lei n® 7.883/1989, na parte em que versadas as
limitagOes ao exercicio do direito de greve, incluiu-os como atividades

essenciais. Confiram:

Art. 10 Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

I - tratamento e abastecimento de agua; producgao e
distribuicao de energia elétrica, gas e combustiveis; [...] VII -
telecomunicacdes;

2 Carraza, Roque Antonio. JCMS. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 541.
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O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, mediante
pesquisa nacional continua por amostra de domicilios, revelou a presenga
de energia elétrica em 99,8% das residéncias.” Quanto aos
estabelecimentos industriais e comerciais, a importancia do bem é auto-
evidente, sem o qual inviabilizada a atividade. Na diccdo de Hugo de
Brito Machado Segundo, "sem energia nao ha vendas, prestacao de
servigos ou produgédo. Nio se vive, apenas se sobrevive, e mal."

O relevo das telecomunicagdes nao fica atras. Levantamento da
Ageéncia Nacional de Telecomunica¢bes — Anatel sinaliza que 98,2% da
populagdo brasileira tem acesso a telefonia e a internet moével.” A
pandemia covid-19 veio confirmar a pertinéncia do servi¢o, no que
viabilizou a prestacdo de outras atividades essenciais, como saude,
educacao e prestacao jurisdicional.

Sao setores de demanda predominantemente ineldstica, ante a
indispensabilidade. O acréscimo na tributagdo nao gera realocagao dos
recursos, porquanto insubstituiveis os itens. Dai a necessaria harmonia
com o desenho constitucional, presente a fragilidade do contribuinte
frente a elevagao da carga tributaria. Conforme fiz ver no julgamento do
recurso extraordinario n® 1.043.313, Pleno, relator ministro Dias Toffoli, “a
corda ndo pode arrebentar do lado mais fraco”.

O desvirtuamento da técnica da seletividade, considerada a maior
onerosidade sobre bens de primeira necessidade, ndo se compatibiliza
com os fundamentos e objetivos contidos no texto constitucional, a teor
dos artigos 12 e 3%, seja sob o angulo da dignidade da pessoa humana, seja
sob a Optica do desenvolvimento nacional.

Levando em conta a calibragem das aliquotas instituidas pela norma
local, impde-se o reenquadramento jurisdicional da imposic¢ao tributaria

3 Disponivel em: https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/21130-domicilios-
brasileiros.html. Acesso em: 14 dez. 2020.

4 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A tributagdo da energia elétrica e a seletividade do
ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 62, Sao Paulo, Dialética, 2000, p. 73.
5 Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-09/telefonia-celular-

alcanca-982-da-populacao-brasileira. Acesso em: 14 dez. 2020.
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sobre a energia elétrica e os servigos de telecomunicacao, fazendo incidir
a aliquota geral, de 17%.

Nao se trata de andomala atuacao legislativa do Judicidrio. Ao
contrario, o que se tem é glosa do excesso e, consequentemente, a
reconducdo da carga tributaria ao padrao geral, observadas as balizas
fixadas pelo legislador comum, no papel que lhe é proprio.

Atua-se em ambito essencial, assegurando direitos e garantias do
contribuinte e preservando a moldura desenhada pelo constituinte de
1988. E hora de perceber que nio hé espaco para a sanha arrecadatdria
dos entes federados no que se sobreponha aos limites previstos no ditame
maior.

Quanto a alegada incompatibilidade, com o principio da isonomia,
da fixacao da aliquota de 12% considerados consumidores domiciliares e
produtores ou cooperativas rurais, limitado o consumo a 150Kw e 500Kw,
respectivamente, improcede a irresignacao. Faz-se em jogo politica fiscal
do legislador voltada a consumidores com menor potencial econémico.

Em sendo o ICMS tributo indireto, qual seria o referencial para
aferir-se a capacidade contributiva? Ja o esclareceu este Tribunal, em
precedente da lavra do ministro Ilmar Galvao, no recurso extraordindrio
n® 213.396. Nada obstante o recolhimento seja efetuado por contribuinte
de direito designado por lei, a capacidade para contribuir é revelada a
partir do consumidor dos bens e servigos, na condigao de contribuinte de
fato, uma vez ser a ele atribuido o onus fiscal.

Nao ha Obice a conjugacao dos principios da seletividade,
progressividade e capacidade contributiva, visando maximar a justica
fiscal.

Provejo parcialmente o extraordindrio para, reformando o acérdao
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. Saliento que os requisitos concernentes a
restituicdo e compensagdo tributdria situam-se no ambito

infraconstitucional.
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Vencedor o enfoque, eis a tese: “Adotada, pelo legislador estadual, a
técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre Circulagao 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 operagoes em geral,

considerada a essencialidade dos bens e servigos.”
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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139 SANTA CATARINA

RELATOR
REDATOR DO
ACORDAO
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. MARCO AURELIO
: MIN. DIAS TOFFOLI

:LOJAS AMERICANAS S.A.

: GERSON STOCCO DE SIQUEIRA

: ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS

:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DO ACRE

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DE ALAGOAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DO AMAZONAS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

AMAZONAS

:ESTADO DA BAHIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DO CEARA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA

: DISTRITO FEDERAL

: PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DE GOIAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
:ESTADO DO MARANHAO

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

MARANHAO

:ESTADO DE MATO GROSSO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
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INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

GROSSO

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DE MINAS GERAIS
:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:ESTADO DO PARA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA
:ESTADO DA PARAIBA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
:ESTADO DO PARANA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
:ESTADO DE PERNAMBUCO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE

PERNAMBUCO

:ESTADO DO PIAUT

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAU{
:ESTADO DO RIO DE JANEIRO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

:ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO NORTE

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO SUL

:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DE RORAIMA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DE SAO PAULO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
:ESTADO DE SERGIPE

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE
:ESTADO DO TOCANTINS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS
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INTDO.(A/S) :SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE
TELEFONIA E DE SERVICO MOVEL CELULAR E
PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV.(A/S) :LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA

ADV.(A/S) :RODRIGO CORREA MARTONE

ADV.(A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS

ADV.(A/S) :SAUL TOURINHO LEAL

INTDO.(A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE
INTERNET E TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV.(A/S) :PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR

ADV.(A/S) : ALAN SILVA FARIA

ADV.(A/S) :JORDANA MAGALHAES RIBEIRO

ADV.(A/S) :GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E
GONCALVES

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Sr. Presidente, temos
para exame o Tema 745 da Repercussao Geral, assim descrito:

“Alcance do art. 155, § 2¢ III, da Constituicao Federal, que
preve a aplicagdo do principio da seletividade ao Imposto sobre
Circulacao de Mercadorias e Servicos — ICMS.”

Cuida-se de Recurso Extraordindrio em que se discute a
constitucionalidade do art. 19, I, “a’ e “c’, da Lei 10.297/1996, do Estado de
Santa Catarina, que estabeleceu aliquota diferenciada de 25% para o
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos — ICMS incidente
sobre o fornecimento de energia elétrica e os servigos de telecomunicagao,
ao passo que, para as “operagOes em geral”, é aplicada a aliquota de 17%,
considerando o disposto nos arts. 150, II, e 155, § 22, III, da Constituicao
Federal.

Na origem, trata-se de mandado de seguranca impetrado por Lojas
Americanas S/A. em face de ato atribuido ao Diretor de Administracao
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Tributaria da Secretaria de Estado da Fazenda de Santa Catarina, no qual
se requer o reconhecimento do direito da impetrante de pagar o ICMS
incidente sobre os servigos de comunicagdo e fornecimento de energia
elétrica com base na aliquota interna de 17%, prevista no art. 19, I, da Lei
Estadual 10.297/96, norma geral, sendo afastada a aliquota especifica de
25%, prevista no artigo 19, I, ‘a’ e ‘c’, da referida norma estadual.

A impetrante narra que atua no comércio varejista e possui mais de
dez lojas no Estado de Santa Catarina, enquadrando-se como contribuinte
do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos de Comunicagao
e de Transporte Intermunicipal e Interestadual — ICMS no referido
Estado.

Esclarece que, de acordo com o artigo 19, inciso II, ‘a’ e ’c’, da Lei
Estadual 10.297/96, a energia elétrica e os servigos de telecomunicacdes
consumidos sao alcancados pelo ICMS na aliquota de 25% (vinte e cinco
por cento), o que caracteriza tratamento diferenciado e discriminatdrio
em relacao a aliquota fixada para outros produtos, que se submetem ao
regime ordinario, fixada no patamar de 17% (dezessete por cento).

Alega que a referida diferenciacao utiliza critério aleatorio e
dissociado dos principios constitucionais da isonomia e da seletividade e
essencialidade (artigo 150, II, e 155, § 2° III, da Constituicao Federal),
considerando que ofende a Constituicio da Republica a fixacdo da
aliquota em patamar majorado em relagao a outros produtos de menor
importancia social.

Defende que é desproporcional e irrazoavel a tributagao da energia
elétrica e das telecomunicacdoes em percentual igual ao de mercadorias
nao essenciais, como cosmeéticos, armas, bebidas alcodlicas, fumo e
derivados.

Aduz, ainda, a incompatibilidade da Lei Estadual 10.297/96 com o
principio da isonomia tributaria (art. 150, II, da Constitui¢ao), porquanto
diferencia consumidores industriais e comerciais dos consumidores
domiciliares e dos produtores rurais e das cooperativas redistribuidoras,
beneficiados pela aliquota de 12% (doze por cento) prevista no art. 19, III,
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‘a’ e ‘b’ da referida norma estadual.

O Juizo de Primeiro grau, num primeiro momento, negou a
concessao da medida liminar pleiteada e, na sentenga, julgou
improcedente o pedido inicial, ao fundamento de que, diferentemente do
que a Constituicio Federal de 1988 estabeleceu em relacdo ao IPI
(imposto em que a seletividade é obrigatdria), no caso do ICMS autorizou
facultativamente a adocdo do principio da seletividade do imposto.
Portanto, mostram-se razoaveis os critérios adotados pelo legislador
estadual quanto as aliquotas do ICMS ora impugnadas, inexistindo
abusos a serem reprimidos pelo Poder Judicidrio (Doc. 18).

Irresignada, a impetrante apresentou recurso de apelacao (Doc. 19),

no qual argumenta, em sintese, que:

(a) a Constituicao Federal, ao dispor no art. 155, § 2¢, 1II,
que o ICMS “podera ser seletivo, em fun¢ao da essencialidade
das mercadorias e dos servigos.” nao estabeleceu uma
faculdade aos entes tributantes, mas uma obrigacao;

(b) mesmo que se entenda pela facultatividade de se
implementar a seletividade do ICMS, ao optar por incorporar o
referido principio a legislacdo estadual, devera ser observado
necessariamente o critério da essencialidade do produto, o que
nao foi observado no caso concreto;

(c) “para a adogao de aliquotas diferenciadas, deve ser
analisada a essencialidade do produto. Ou seja, quanto maior a
importancia e necessidade do produto, menor deve ser
obrigatoriamente a aliquota do ICMS incidente sobre o mesmo.
No entanto, o Estado de Santa Catarina, ao editar a Lei n®
10.297/96, estabeleceu aliquotas diferenciadas paras as diversas
mercadorias/servicos sem observar o Principio da
seletividade/essencialidade. [..] Com efeito, a referida lei
estadual, ao definir a aliquota aplicavel nas operagdes com
energia elétrica e servigos de telecomunicac¢des, nao considera o

critério da essencialidade prevista na Carta Magna como fator

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D4FC-F94F-4598-1F92 e senha BC63-3803-C70B-7522



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 25 de 159

RE 714139/ SC

preponderante para a fixagdo da gradagao do Onus tributdrio,
pelo contrario, utiliza critério dissociado na importancia social
do produto ou servigo.” (fls. 9/10, Doc. 19);

(d) é notdria a essencialidade da energia elétrica e dos
servicos de telecomunicagao, sendo reconhecida pela legislacao
patria (Lei 7.783/89) como ‘indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade’;

(e) “o legislador estadual equiparou as operagdes com
energia elétrica e os servigos de telecomunicag¢oes aos produtos
cosméticos, armas, bebidas alcoolicas, fumo ao prever a
aliquota de 25% para o calculo do ICMS, sendo, frise-se,
evidente a ndo observancia dos Principios da
Seletividade/Essencialidade e da
Proporcionalidade/Razoabilidade.” (fl. 16, Doc. 19);

(f) a essencialidade deve estar associada a mercadoria ou
ao servigo propriamente ditos e ndo em razao do destinatario
(se pessoa fisica ou juridica) ou da sua destinagao final (uso
residencial ou comercial);

(g) “a violagdo ao principio constitucional da isonomia é
flagrante, pois d4 ensejo a odiosa distingdo, desprovida de
qualquer critério, entre produtos de importancia social
diversa.” (fl. 19, Doc. 19); e

(h) a majoracdo do encargo tributario ora impugnado
consiste em “ato confiscatério camuflado”.

A Quarta Camara de Direito Pablico do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina conheceu do recurso de apelagao e negou-lhe

provimento, em acordao assim ementado (fl.1, Doc. 1):

“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 DO PRODUTO (ART. 155, §
22, III). INOCORRENCIA. MANUTENCAO DA SENTENCA
QUE DENEGOU A SEGURANCA. PRECEDENTES. RECURSO
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DESPROVIDO.

A Constituicao Federal dispde que o ICMS “podera ser
seletivo, em funcdao da essencialidade das mercadorias e dos
servicos” (art. 155, § 2¢ III — grifei). Diferentemente, no caso do
IPI, a CF determina que “serd seletivo, em funcdo da
essencialidade do produto” (art. 153, § 3%, I, da CF - grifei). Nao
ha davida de que o legislador estadual ndao pode simplesmente
desconsiderar a norma prevista no art. 155, § 22 1II, da CF, por
conta da potestatividade inerente a expressao “podera ser
seletivo”.

No entanto, ha que reconhecer que é determinacao que da
ao legislador margem mais ampla de decisdo que a expressao
“devera ser seletivo”, reservada apenas ao IPI.

Essa constatagdo restringe a atuacao do Judiciario a
hipdteses inequivocas de violagao do Principio da Seletividade,
que nao é o caso dos autos.

Para que o pleito formulado pelo impetrante pudesse ser
apreciado pelo Judiciario. 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
Seguranca, deveria ser pré-constituida.

A seletividade conforme a essencialidade do bem somente
poderia ser aferida pelo critério de comparacdo. Embora seja
inequivoca a importancia da energia elétrica e dos servigos de
comunicagao, a violagao da seletividade nao ficou demonstrada
(RMS 28.227/GO, Rel. Ministro Herman Benjamin).”

No Recurso Extraordinario (Doc. 10), com fundamento no art. 102,
inciso III, alinea ‘a” e ’c’, da Constituicao Federal, a parte recorrente alega
ter o acdrdao  recorrido  violado os  Principios da
Seletividade/Essencialidade, e da Isonomia Tributaria, previstos,
respectivamente, nos arts. 155, §2¢, 11, e 150, II, da Carta Magna.

Sustenta em sintese, que “O Poder Constituinte, ao dispor no inciso
IT, do § 2% do artigo 155, da CF/88, que o ICMS ‘podera ser seletivo em

7
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funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos’, ndo propos
simplesmente uma recomendacdao aos entes tributantes, mas sim
estabeleceu determinacdo a eles. Nesse sentido percebe-se 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 observar a importancia do bem ou
servigo (imperatividade).” (f1.9, Doc. 10).

Destaca, ainda, que o ente tributante esta restrito a possibilidade de
instituir a cobranca do ICMS em aliquota tUnica ou em aliquotas
diferenciadas - inexistindo, caso se opte pela adogdo de aliquotas
diferenciadas, a faculdade de adotar critério diverso da
seletividade/essencialidade da mercadoria ou servigo. Desse modo, para a
adocao de aliquotas diferenciadas pelo legislador estadual,
obrigatoriamente deve ser analisada a essencialidade do produto, de
modo que, quanto maior o grau de importancia e necessidade do
produto, menor deve ser a aliquota do ICMS sobre ele incidente.

Assim, alega que a Lei 10.297/96 do Estado de Santa Catarina nao
observou o critério da seletividade/essencialidade do produto, uma vez
que aplicou a aliquota majorada de 25 % tanto para a energia elétrica e
para os servigos de telecomunica¢do - incontestavelmente essenciais e
indispensaveis -, quanto para mercadorias ndo essenciais, como bebidas
alcoodlicas, cigarros, armas, perfumes e cosméticos, sendo que a aliquota

aplicavel as demais mercadorias e servigos em geral € de 17%.

Sustenta, ainda, que o acorddo recorrido merece ser reformado,
tendo em vista que atribuiu a essencialidade da energia elétrica apenas
aos consumidores residenciais e produtores rurais, para os quais a
aliquota é de 12 % nos termos do art. 19, III, da Lei Estadual 10.297/96.
Registra, no entanto “a essencialidade depende da mercadoria ou do
servico e nao do destinatario ou da fase de circulacao de tal mercadoria,
ou seja, nao importa para quem serd encaminhada a mercadoria ou
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prestado o servigo, mas sim o efetivo objeto dessa circulagao ou da
natureza do servigo.”(fl. 18, Doc. 10).

Por fim, conclui que os critérios adotados pelo Estado de Santa
Catarina na fixagdo das aliquotas do ICMS nao € o da essencialidade, e
que a distribuicao de aliquotas adotadas na atual legislacao local acarreta
ofensa ao principio da isonomia tributaria (art. 150, II, da Constituicao
Federal), considerando que “a tunica possibilidade de se afastar a
aplicacao do principio da isonomia na esfera do ICMS ¢é quando se aplica
o principio da seletividade do imposto, cuja aplicagao esta atrelada ao
consumo e nao ao sujeito passivo da obrigacado tributdria.” (fl. 20, Doc.
10).,

Nesse contexto, assevera que o Tribunal de origem teria aplicado o
principio da seletividade em funcao da capacidade contributiva do
consumidor, em detrimento ao carater essencial do bem ou servico,
diferenciando os consumidores industriais e comerciais dos
consumidores domiciliares, produtores rurais e cooperativas rurais
aplicando a estes a aliquota de 12% e aqueles a aliquota majorada de 25%.

Em contrarrazdes (Doc. 11), o Estado de Santa Catarina sustentou,
preliminarmente, que o apelo extremo nao preenche os requisitos do
prequestionamento e da fundamentacao a respeito da repercussao geral
da matéria, bem como que a analise do recurso demandaria o reexame de
fatos e prova, inviavel na via extraordindria.

Quanto ao mérito, alegou, em sintese, que, em tema regido pelo
postulado constitucional da reserva legal, ndo compete ao Poder
Judicidrio atuar como legislador positivo alterando as disposi¢oes legais
impugnadas.

Asseverou que “o estabelecimento de politicas fiscais, como a
implementac¢do do principio constitucional da seletividade tributéria e a
definicio de quais sdo os bens ou servigos essenciais e que serao
tributados com a aliquota reduzida, é competéncia do Poder Legislativo e
Executivo, tendo em vista o interesse social, o que ‘escapa do controle do
Poder Judicidrio e envolve juizo de conveniéncia e oportunidade do
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Poder Executivo’ (STF, RE 18591/SP)” (fl. 5, Doc. 11).
Destacou, ainda, que:

(a) o art. 145, § 1° da Constituicao Federal, instituiu o
principio da capacidade contributiva, determinando que,
sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serdo
graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte;

(b) no caso do ICMS, o constituinte facultou ao legislador
ordindrio estadual a adogdo do principio da seletividade,
observando, sempre que possivel, a capacidade contributiva do
contribuinte;

(c) a Constituicao Federal ndo impde obrigatoriamente a
seletividade ao ICMS, também nao estabeleceu balizas ou
regras especificas para conferéncia do que é, ou nao, essencial,
para quem o é e em quais circunstancias, desse modo, o
principio da seletividade serve apenas para nortear o legislador
estadual no estabelecimento das aliquotas do imposto;

(d) os critérios de seletividade nao sao balizas uniformes
ou imutaveis, e ndo podem determinar quais os produtos
devem adotar a aliquota minima e quais a maxima, matéria
afeta a discricionariedade do legislador estadual;

(e) “nao se pode pretender, como equivocadamente fez a
apelante, que nao seja considerada na relacdo de
essencialidade, para fins de aplicagio do principio da
seletividade, a qualidade do consumidor, porquanto essa
qualidade é um dado indispensavel para o estabelecimento
daquilo que € ou nao é indispensavel ou essencial.” (fl. 12, Doc.
11);

(f) “em que pese o entendimento contrario da recorrente,
pode-se concluir que a regra constitucional que alberga o
principio da seletividade delegou ao Poder Executivo a
competéncia para sua concretizacdo com fundamento no
principio da razoabilidade e proporcionalidade na fixagdo de
aliquotas do tributo, em face de sua essencialidade” (fl. 14, Doc.
11); e

(g) tendo em vista os principios constitucionais da

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D4FC-F94F-4598-1F92 e senha BC63-3803-C70B-7522



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 30 de 159

RE 714139/ SC

razoabilidade e da proporcionalidade o Estado de Santa
Catarina, ao estabelecer as aliquotas do ICMS, considerou ser
essencial a energia elétrica em residéncias até o limite de 150Kw
por més, para a qual é cobrada aliquota de 12%, no entanto, o
consumo acima deste limite ndo é mais considerado como ideal
e sim como supérfluo, incidindo, por essa razao, aliquota mais
alta; de igual modo, considerou essencial a energia elétrica
consumida pelos produtores rurais e cooperativas rurais de
redistribuicao até o total de 500Kw mensais por produtor,
entendendo que em todos os outros casos o consumo de energia
nao sera considerado essencial, mormente pelos consumidores
comerciais e industriais, os quais desenvolvem atividade
econdmica remunerada, e possuem capacidade para repassar os
custos indiretamente ao consumidor final de seus produtos.

O Recurso Extraordinario foi admitido na origem, e os autos foram
remetidos a esta SUPREMA CORTE (Doc. 17).

Inicialmente, o apelo extremo foi inadmitido pelo ilustre relator,
Ministro MARCO AURELIO, aos argumentos de que “(a) “as razdes do
extraordindrio partem de pressupostos faticos estranhos ao acordao
atacado, buscando-se, em sintese, 0 reexame dos elementos probatdrios
para, com fundamento em quadro diverso, assentar-se a viabilidade do
recurso” e (b) “o acdérdao impugnado revela interpretacdo de normas
estritamente legais, nao ensejando campo ao acesso ao Supremo.” (Doc.
23).

A recorrente apresentou agravo regimental (Doc. 4), sustentando, em
sintese, que nao se busca o reexame de questdes fatico-probatorias, mas
somente a reforma do acérdao proferido pelo Tribunal de origem, a fim
de que seja reconhecida a violagao aos arts. 150, I, e 155, § 2¢, I1I, todos da
CF/88, e garantida a seguranca pleiteada na exordial, reconhecendo o
direito liquido e certo da Agravante recolher o ICMS incidente sobre a
energia elétrica e sobre os servigos de telecomunicagdes com base na

aliquota interna de 17%. Aduziu, ainda, que o requisito de
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admissibilidade recursal da existéncia de ofensa direta a texto
constitucional foi devidamente observado pela agravante, que apontou a
ofensa direta aos artigos 155, §2¢ 11, e 150, II, da CF/88, os quais preveem
os Principios da Seletividade/Essencialidade e da Isonomia Tributaria.

A Primeira Turma do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL negou
provimento ao agravo regimental nos termos da seguinte ementa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA FATICA E
LEGAL. O recurso extraordindrio ndo é meio proprio ao
revolvimento da prova, também ndo servindo a interpretacdo
de normas estritamente legais.

AGRAVO - ARTIGO 557, § 2¢, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL — MULTA. Se o agravo ¢ manifestamente
infundado, impde-se a aplicagao da multa prevista no § 2° do
artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, arcando a parte com o
onus decorrente da litigancia de ma-fé.”

Irresignada, a parte agravante apresentou embargos de declaracao
no qual destacou omissdes quanto a real interpretacao dada pelo Tribunal
de origem ao objeto da demanda considerando que (a)“ao contrario do
que restou assentado no v. acérdao embargado, o Eg. Tribunal a quo, ao
analisar o mérito do mandamus, manifestou expressamente o
entendimento de que a aplicagdo da aliquota majorada de 25% aos
servicos de telecomunicagdo e a energia elétrica, no ambito de Santa
Catarina, em detrimento a ordindria (17%), nao viola o Principio da
Seletividade, insculpido no art. 155, §2¢ III, da CF/88, tampouco o
Principio da Isonomia.” (fl. 2, Doc. 5) e (b)“o v. acordao ora embargado,
ao consignar que o Recurso Extraordindrio interposto pela ora
Embargante exige reexame de elementos probatdrios, partiu de premissa
equivocada, eis que o Tribunal a quo expressamente atestou a
indispensabilidade da energia elétrica e servigos de telecomunicagao,
tendo apenas argumentado, equivocadamente, que para a constatacao de

violacdo ao Principio da Seletividade seria necessaria a producdao de
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provas pelo critério de comparacdo, o que, todavia, ndo o eximiu de
concluir pela inexisténcia de ilegalidade/inconstitucionalidade das
aliquotas do imposto sob analise, tampouco do direito liquido e certo da
Impetrante, ora Embargante” (fl. 6, Doc. 5).

Os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em
julgamento datado de 3 de setembro de 2013, deram provimento aos
embargos de declaragao no agravo regimental para dar prosseguimento
ao recurso extraordindrio. A propdsito, veja-se a ementa do julgado (fl. 1,
Doc. 39):

“EMBARGOS DECLARATORIOS - MULTA — ARTIGO
557 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Ante a inexisténcia de
aperfeicoamento de decisao no qual imposta a multa, presentes
os embargos declaratorios, nao se pode exigi-la quanto a estes
ultimos.

EMBARGOS DECLARATORIOS - OMISSAO. Uma vez
constatada omissao, a envolver fundamento constitucional
consignado no acdrdao de origem, cabe prover os declaratorios
para que o extraordindrio tenha regular sequéncia.”

Em julgamento datado de 12 de junho de 2014, o Plendrio do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, por maioria, reconheceu a existéncia
de repercussao geral da matéria, fixando o Tema 745, em acérddo assim
ementado (fl. 1, Doc. 48):

“IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS - ENERGIA ELETRICA -
SERVICOS DE TELECOMUNICACAO - SELETIVIDADE -
ALIQUOTA VARIAVEL — ARTIGOS 150, INCISO I, E 155, § 22,
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

13
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Circulacao de Mercadorias e Servicos incidente no fornecimento
de energia elétrica e nos servicos de telecomunicagdo, em
patamar superior ao estabelecido para as operagdes em geral —
17%.”

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo parcial
provimento do recurso, em parecer que recebeu a seguinte ementa (fls. 1-
2. Doc. 59):

“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. MODULAGCAO 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 telecomunicagdes, tem-se que o
ICMS de ambas caird automaticamente na regra geral do
Estado-membro e o contribuinte tera direito de pleitear a
restituicio dos valores pagos nos ultimos cinco anos, nos
termos do art. 168 do Cdédigo Tributario Nacional, ndo havendo
falar em ofensa a separagao de poderes por ativismo Judicial.

3. Concretiza o principio da igualdade tributaria a
institui¢do, a partir de niveis reduzidos de consumo, de
aliquotas progressivas na energia fornecida a populacao
economicamente mais vulneravel, ao contrario do que sugere o
recorrente, nao havendo falar em ofensa ao art. 150, II, da
Constituicao.

3. DParecer pelo provimento parcial do recurso

14
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extraordindrio.

4. Por colocar em risco a seguranca juridica e veicular
matéria de excepcional interesse social, recomenda-se a
modulacao dos efeitos pro futuro, com estipulagdao de prazo
razoavel para adaptagao da legislagao do ICMS pelo Legislativo
catarinense.”

Os demais Estados da Federacao e o Distrito Federal solicitaram sua

admissao no debate, o que foi deferido pelo eminente relator.

O ilustre Ministro MARCO AURELIO, relator, admitiu, também, a
Associacao Brasileira de Provedores de Internet e Telecomunicagdes -
ABRINT e o Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Servico
Movel Celular Pessoal — Sinditelebrasil na qualidade de terceiros
interessados no processo, recebendo-o no estagio em que se encontra.

Iniciada a votacgao, o ilustre relator, Ministro MARCO AURELIO,
apresentou seu voto pelo parcial provimento do recurso extraordindrio
com proposta da seguinte tese para o Tema 745:

““Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da
seletividade em relagio ao Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servios — ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operacdes de energia elétrica e
servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operagoes em geral, considerada a essencialidade dos bens e

servigos.”

E o que cumpria relatar.
I. Introducao

Senhor Presidente, temos para andlise, sob a sistematica da
repercussao geral, recurso extraordinario em que se debate, com base nos
principios constitucionais da seletividade (art. 155, § 2°, III) e da isonomia

15
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tributaria (art. 150, II), a constitucionalidade das aliquotas estabelecidas
pelo Estado de Santa Catarina para o Imposto sobre Circulacao de
Mercadorias e Prestagao de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagao — ICMS incidente sobre operagdes com
energia elétrica e os servigos de telecomunicacao.

Para melhor compreensdao da matéria, cito os referidos dispositivos
constitucionais:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

[-..]

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingao em razao de ocupacgao profissional ou fungao por eles
exercida, independentemente da denominagao juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

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

[.]

II - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacoes e as
prestacOes se iniciem no exterior

[...]

§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

III - podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das
mercadorias e dos servicos;”

Por oportuno, cito, também, as seguintes disposicoes da Lei
10.297/1996 do Estado de Santa Catarina, ora postas em debate:

“Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagdes e

prestacdes internas e interestaduais, inclusive na entrada de

16
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mercadoria importada e nos casos de servigos iniciados ou
prestados no exterior, sao:

I - 17% (dezessete por cento), salvo quanto as mercadorias
e servigos relacionados nos incisos Il a IV;

I - 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 I desta Lei;

c) prestagOes de servicos de comunicagao;

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

a) operagOes com energia elétrica de consumo domiciliar,
até os primeiros 150 kWh (cento e cinquenta quilowatts-hora);

b) opera¢des com energia elétrica destinada a produtor
rural e cooperativas rurais redistribuidoras, na parte que nao
exceder a 500 kWh (quinhentos quilowatts-hora) mensais por
produtor rural;”

Pois bem, Senhor Presidente, cumpre a esta SUPREMA CORTE
definir se a seletividade do ICMS prevista no inciso III do § 22 do artigo
155 da Constituicao Federal é de observancia obrigatdéria ou facultativa
pelos Estados.

Cabe, ainda, definir se sua aplicabilidade deve se dar unica e
exclusivamente em fungao da essencialidade do produto, ou se é possivel
admitir a sua aplicagao pelo ente federado conjugada com outros critérios
constitucionais. Conceder-se-ia, assim, ao legislador estadual certa
margem de discricionariedade para, considerando as peculiaridades e
interesses locais, adotar aliquotas diversas em razao nao apenas da
essencialidade do bem, mas também considerando-se a finalidade do
bem tributado e as caracteristicas do respectivo consumidor, a fim de dar
efetividade a isonomia e ao principio da capacidade contributiva.

A respeito dos principios da isonomia tributaria, da capacidade
contributiva e da seletividade do ICMS, invocados pela recorrente,
destaco os ensinamento de LEANDRO PAULSEN e KIYOSHI HARADA:

17

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D4FC-F94F-4598-1F92 e senha BC63-3803-C70B-7522



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 37 de 159

RE 714139/ SC

“Efetivamente, o principio da isonomia ndo apenas proibe
tratamentos diferenciados sem uma justificagao constitucional,
como exige tratamentos diferenciados onde haja distinta
capacidade contributiva ou essencialidade do produto. Justifica-
se a diferenciagao tributaria quando, presente uma finalidade
constitucionalmente amparada, o tratamento diferenciado seja
estabelecido em fungdo de critério que com ela guarde relacao e
que efetivamente seja apto a levar ao fim colimado.”(PAULSEN,
Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 11. ed. - Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2020. pagina 114)

“A capacidade contributiva nao constitui apenas um
critério de justica fiscal capaz de fundamentar tratamento
tributario diferenciado de modo que seja considerado como
promotor e ndo como violador da isonomia. Configura
verdadeiro principio a orientar toda a tributacdo, inspirando o
legislador e orientando os aplicadores das normas tributarias.”
(PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributirio completo. 11. ed. -
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2020. p. 99)

“Disp0e o art. 155, § 20, Ill da CF que o ICMS “podera ser
seletivo, em fun¢do da essencialidade das mercadorias e dos
servigos”.

Nao se trata de imposto seletivo, mas de imposto cujas
aliquotas poderao ser seletivas em func¢ao da essencialidade dos
bens objetos de circulagao mercantil.

Nao concordamos com o posicionamento de alguns
estudiosos, que a partir da distin¢do entre normas de estrutura
e normas de conduta, inclui o retrocitado inciso III, do § 2% do
art. 155 da CF dentre as primeiras, para sustentar que o
legislador ordinario deve, necessariamente, observar a
seletividade em funcao da essencialidade das mercadorias ou
servigos. A seletividade integraria, por assim dizer, o proprio
processo legislativo. A palavra “podera” ndo deve ser
confundida com a palavra “sera”, que consta em relacao ao IPI
(art. 153, § 30, I da CF). O ICMS podera ser seletivo, ao passo
que o IPI deverd ser seletivo. E o que determina a Carta Magna.

18
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Nao vejo como se possa sustentar que a seletividade do ICMS
integra o processo legislativo, com fundamento no conceito de
norma de estrutura, que nao tem pertinéncia ao caso sob exame.
Mais grave, ainda, a confusao feita entre o verbo “poder” com o
substantivo “poder”, para sustentar que, quando o Texto
Magno confere um poder, esta a conferir ipso fato um dever. E
certo que existe o poder-dever dos entes politicos, como bem
salienta o festejado jurista Celso Antonio Bandeira de Mello. S6
que ai se trata de poder enquanto for¢ca imanente do Governo
para atingir a finalidade do Estado. Nada tem a ver com a
disposicdo constitucional sob comento, que emprega a palavra
“podera” como futuro do verbo poder.

Entretanto, a faculdade de implementar a seletividade das
aliquotas do imposto nao significa liberdade de o legislador
impor aliquotas mais gravosas para mercadorias e servigos
considerados essenciais. E como um preceito constitucional de
natureza programatica, que surte efeito por seu aspecto
negativo, isto é, o legislador ordindrio ndo podera editar
normas que a contravenham, mas poderd deixar de
implementa-la.” (HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e
tributdrio. 27 ed. - Sao Paulo: Atlas, 2018. paginas 519-520)

Quanto a hipdtese dos autos, eis os argumentos do Tribunal de
origem para, reconhecendo que o constituinte estabeleceu o principio da
seletividade do ICMS como uma faculdade ao legislador estadual, e nao
como uma imposi¢do, manter a sentenca que denegou a segurancga
pleiteada pela recorrente (fls. 6-11, Doc. 1):

“Da leitura do art. 155, § 2% III, da CRFB, é possivel
concluir que relativamente ao ICMS, os Estados estao
autorizados a adotar, em seu territério, o principio da
seletividade em funcdo da essencialidade. Trata-se, portanto de
uma faculdade e ndo de uma imperatividade.

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%
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(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
¢ ade que o imposto seja cobrado a razao de vinte e cinco por
cento. As excegOes, portanto, estdo elencadas no inciso III do
art. 19 a LE 10.297/1996, alineas a e b.

Nao ha davida 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 ICMS relativo aos servicos
citados pelo demandante, uma vez que o intuito do legislador
catarinense foi desestimular o consumo justamente nos setores
onde este é mais elevado, bem como evitar o desperdicio e,
consequentemente, as interrupgdes na distribuigao.

Nesse sentido, esta Quarta Camara ja decidiu:

[...]

Do corpo do acérdao mencionado, extraem-se os seguintes

ensinamentos, os quais trago para integrar este voto:

Nao obstante, a utilizagao de aliquota mais elevada
sobre operagdes com energia elétrica ndo viola o principio
constitucional da seletividade fundado na essencialidade
da mercadoria, sobretudo porque ela ndao tem apenas o
objetivo de abastecer os cofres publicos com os 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, poderd levar ao
racionamento for¢ado, cono aquele ocorrido no ano de
2001 (extrafiscalidade), prejudicando todas as classes de
consumidores.

[...]

Nao é demasiado lembrar que para o consumo
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domiciliar de energia elétrica, até os primeiros 150Kw, 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
500Kw 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 econdomica (art. 145, § 1%, da CF/88) e da
propria igualdade genéria ou tributéria (art. 5%, caput e
inciso I, e 150, inciso II, da Carta Magna).

[...]

Ora, a Lei Estadual n® 10.927/1996 que, nos seus arts.
19 e 20, tratou das aliquotas do ICMS, nao atenta contra o
principio da isonomia, seja geral ou tributaria (arts. 5%
caput, e 150, inciso II, da CF/88), uma vez que a reducao
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 500Kw mensais por
produtor, leva, em conta, evidentemente, a menor
capacidade econOmica deles, em relacdo aos demais, de
odo a tratar desigualmente os desiguais.

Ultrapassado aquele limite, havera incidéncia da
aliquota de 25% tanto para o consumidor domiciliar
quanto para o produtor rural. O principio da igualdade
geral ou tributdria ndo 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
relagdo ao comerciante, ao industrial e ao prestador de
servigos, sao os consumidores domiciliares, os produtores
rurais e as cooperativas redistribuidoras que, entre eles,
recebem tratamento igualitario.

Logo, ndao hd ofensa ao principio da
igualdade/isonomia porquanto a Lei Estadual n.
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10.297/1996, no dizer de SACHA CALMON NAVARRO
COELHO(Curso de Direito Tributério Brasileiro. 9 ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 273), discriminou
“adequadamente os desiguais, na medida de suas
desigualdade”; e “ndo discriminou entre os iguais”, uma
vez que foram tratados igualmente.

4. Alega o apelante que, em se tratando de imposto
indireto, o legislador ndao 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 servigo, torna evidente que determinados
produtos e servicos somente serdo adquiridos e/ou
utilizados por quem tenha maior capacidade econdmica
e/ou contributiva, de sorte que, ainda que o legislador nao
a adote explicitamente como critério da seletividade das
aliquotas, o poder econdmico e/ou capacidade
contributiva do contribuinte estd intimamente vinculada
ao consumo dessa ou daquele mercadoria, ou a aquisi¢ao
desse ou daquele servico, vale dizer, os produtos e
servigos, regra geral, ndao 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 reducdo 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
500Kw mensais por produtor rural, sobretudo porque,
como ja enfatizado, nao ha ofensa aos principios
constitucionais da seletividade em razdo da essencialidade
da mercadoria, da isonomia geral ou tributdria, da
razoabilidade e da proporcionalidade.
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Sendo assim, conclui-se inexistente qualquer ilegalidade
das aliquotas do imposto sob analise, tampouco a violagao de
direito liquido e certo da impetrante.

Deste modo, a manutengao da sentenca de primeiro grau é
medida que se impde, razdo pela qual o recurso deve ser
conhecido e desprovido.”

IL. Seletividade da aliquota do ICMS sobre a energia elétrica

Verifica-se, desse modo, que o Estado de Santa Catarina adotou a
seletividade das aliquotas do ICMS em sua legislacao tributaria. Quanto a
aliquota estabelecida para a energia elétrica, reconheceu sua
essencialidade, considerou o principio da capacidade contributiva e
acrescentou-lhe efeitos extrafiscais, a fim de: a) aplicar aliquota reduzida
(12%) aos consumidores que possuem menor capacidade
econdmica/contributiva, compensando-se com a aplicagao de aliquota
majorada (25%) para os consumidores considerados de maior poder
econdOmico/contributivo; e b) estimular o consumo consciente e
desestimular o desperdicio dos consumidores de energia elétrica a fim de

evitar escassez do servico e/ou eventuais racionamentos.

Da analise da legislacao estadual ora impugnada e das razdes do
juizo de origem, verifica-se que o Estado de Santa Catarina - assim como
varios outros Estados que adotam legislacdo semelhante -, aplicou o
principio da seletividade do ICMS nas operagdes com energia elétrica em
conjunto com o principio da capacidade contributiva imprimindo-lhe
efeitos extrafiscais, 0 que entendo estar em sintonia com a Constituicao
Federal.

As normas constitucionais devem ser interpretadas como um todo
harmonico e coerente, sendo inadequado analisa-las de forma isolada e

excludente entre si, como pretende a parte recorrente, com fundamento
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na doutrina a respeito da matéria, a fim de obter o resultado mais
favoravel ao particular em detrimento dos interesses coletivos.

Verifica-se, na presente hipotese, que a parte recorrente, a pretexto
de fazer aplicar adequadamente o principio da seletividade com base
exclusivamente na essencialidade do bem, requer o afastamento da
sistematica adotada pela legislacao estadual.

Como vimos, a legislacao catarinense adotou nao apenas o principio
da essencialidade do bem, mas considerou também o da capacidade
contributiva para, reconhecendo a essencialidade da energia elétrica,
adotar aliquota reduzida (12%) para aqueles consumidores que possuem
consumo reduzido (até 150Kwh mensais para usudrios domiciliares, e
500Kwh mensais para produtores rurais e cooperativas rurais
redistribuidoras até o limite de 500Kwh mensais por produtor), a respeito
dos quais presumiu-se menor capacidade contributiva; e aliquota
majorada (25%) para os demais consumidores (consumidores domésticos
com consumo elevado - presumidamente com maior capacidade
econdmica/ contributiva-, e consumidores empresariais, comercidrios e
industriais, os quais utilizam a energia elétrica para produzir riquezas em

seus respectivos estabelecimentos).

Desse modo, considerando o disposto no art. 150, II, c/c 145, § 1%, da
Constituicdo Federal, considero que nao houve qualquer ofensa a
isonomia tributaria, uma vez que ausente tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagao equivalente. Muito pelo
contrario, o tratamento diferenciado foi estabelecido pelo Estado
justamente com vistas a equalizar o 6nus das operagbes com energia
elétrica, de modo a cobrar mais de quem consome mais e possui maior
capacidade contributiva, e cobrar menos de quem consome menos e

possui menor capacidade contributiva.

Leciona LEANDRO PAULSEN, que o comando constitucional da
capacidade contributiva trata-se de principio tributdrio fundamental
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aplicavel a toda e qualquer espécie tributaria, aplicando-se de modo
distinto conforme as caracteristicas de cada tributo. Ressalta o referido
doutrinador que “A essencialidade do produto, portanto, realmente
constitui critério para diferenciagao das aliquotas que acaba implicando
homenagem ao principio da capacidade contributiva. Para FABIO
CANAZARO, a essencialidade que orienta a seletividade constitui
principio promotor da igualdade, na medida em que esta exige
“tratamento equanime para contribuintes que possuam a mesma
capacidade para suportar o encargo fiscal” e “tratamento diverso para
contribuintes com capacidades diversas”. (PAULSEN, Leandro. Curso de
direito tributdrio completo. 11. ed. - Sao Paulo: Saraiva Educacado, 2020. p.
226)

Desse modo, entendo ser perfeitamente aplicavel o principio da
seletividade do ICMS conjuntamente com o da capacidade contributiva,

COmo no caso em apreco.

Além disso, cumpre destacar que, em fungao da diversidade
socioeconOmica das diversas unidades da federacao, nao ha como
estabelecer um critério rigido para a seletividade/essencialidade dos bens
sobre 0s quais incidem o ICMS.

Portanto, compete ao legislador tributario estadual levar em conta as
necessidades e peculiaridades regionais, a fim de estabelecer as aliquotas
do ICMS, considerando nao apenas a essencialidade do bem em si mesma
(como sustentado pela recorrente e por grande parte da doutrina), mas
também o principio da isonomia e da capacidade contributiva, tendo em
vista que se trata de principios que devem orientar toda a tributagao,
servindo de norte ao legislador tributario bem como aos operadores do
direito.

Também ndo ha como negar a possibilidade de o legislador estadual,
ao estabelecer aliquotas seletivas ao ICMS, adotar efeitos extrafiscais ao
imposto, a fim de incentivar certas condutas estimulando ou
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desestimulando o consumo de determinados bens. Esta SUPREMA
CORTE ja firmou seu entendimento no sentido de que “nao ofende a
Constituicao a utilizagdo de impostos com fungdo extrafiscal com o
objetivo de compelir ou afastar o individuo de certos atos ou atitudes”. A

proposito, veja-se:

“Embargos de declara¢ao nos embargos de declaracdao no
recurso extraordinario. Conversao dos embargos declaratorios
em agravo regimental. Julgamento monocratico. Possibilidade.
Tributario. IOF. Transmissao de acdoes de companhias abertas e
das consequentes bonificagdes. Artigo 1°, IV, da Lei n® 8.033/90.
Imposto ndo incidente sobre o patrimonio. Aliquota. Artigo 52
III, da mesma lei. Alegada ofensa a capacidade contributiva e ao
nao confisco. Impossibilidade de analise. Auséncia de indicagao
das peculiaridade do caso concreto. Fiscalidade e
extrafiscalidade. 1. Embargos de declaracao recebidos como
agravo regimental, nos termos do art. 1.024, § 3%, do CPC. 2.
Conforme o art. 21, § 1%, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, pode o relator negar seguimento, dentre
outras hipoteses, a recurso contrario a jurisprudéncia
dominante da Corte. Nao € necessdria a plena identidade entre
0 caso concreto e os julgados que formam essa jurisprudéncia,
mas sim a equivaléncia das matérias examinadas. 3. No
julgamento do RE n° 583.712/SP, o Relator, o Ministro Edson
Fachin, asseverou, em relacdo a hipdtese de incidéncia referida
pelo art. 1%, IV, da Lei n® 8.038/90, nao haver espaco para
“alegacdoes de que a exacdo incidiria sobre o patrimonio, a
titularidade das ag¢Oes, pois resta claro que a incidéncia se da
em relacao ao negocio juridico que envolve a transferéncia dos
ativos”. 4. O efeito extrafiscal ou a calibragdo do valor do
tributo de acordo com a capacidade contributiva podem ser
obtidos pela modulagdo da aliquota. Em principio, portanto,
ndo ofende a Constituicio a utilizacdo de impostos com
funcdo extrafiscal com o objetivo de compelir ou afastar o
individuo de certos atos ou atitudes. 5. E 6nus da parte
interessada apontar as peculiaridades do caso concreto, de
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modo a propiciar a andlise da adequagao do percentual fixado
na norma legal a luz das cldusulas da vedagao de confisco e da
capacidade contributiva, o que ndo ocorreu no presente caso.
Precedentes. 6. Agravo regimental ndo provido, com imposicao
de multa de 2% (art. 1.021, § 4°, do CPC). 7. Inaplicavel o art. 85,
§ 11, do CPC, haja vista tratar-se, na origem, de mandado de
seguranca (art. 25 da Lei 12.016/09).” (RE 218287 ED-ED, rel.
Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 30/06/2017,
DJe 09-08-2017 — grifo nosso)

E o caso dos autos, em que, além de basear-se na capacidade
contributiva para estabelecer aliquotas diferenciadas para o ICMS
incidente sobre a energia elétrica, visou incentivar a redugao do consumo
dos consumidores domésticos (que gozam da aliquota reduzida de 12%
caso consumam até 150Kw mensais) e estimular a economia de energia
pelos consumidores empresariais, aos quais aplicou uma aliquota maior
com a finalidade de desestimular eventuais desperdicios.

III. Seletividade da aliquota do ICMS sobre os servicos de
telecomunicacdo

Cumpre destacar que nao compete ao Poder Judiciario estabelecer
quais os critérios a serem adotados pelo legislador tributario estadual na
aplicacdo do principio da seletividade do ICMS, considerando a
essencialidade do bem, sob pena de atuar como legislador positivo, o que
ensejaria ofensa ao principio da separacdo dos poderes (art. 2° da
Constitui¢ao Federal).

No entanto, o principio da separacao dos poderes nao obsta a
atuacao do Poder Judicidrio para afastar arbitrariedades inconstitucionais

eventualmente praticadas pelo Legislativo ou Executivo.

E certo que a Constitui¢cao Federal nao estabeleceu balizas uniformes

e objetivas para se identificar a essencialidade das mercadorias e servigos
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e qual aliquota a ser adotada, desse modo, o Judiciario nao pode
determinar quais os produtos devem adotar a aliquota minima e quais a

maxima, matéria afeta a discricionariedade do legislador estadual.

No entanto, é evidente que o principio da seletividade estabelecido
no art. 155, § 2°, III da Constituicao Federal veda a atribuigao de aliquotas
sobre mercadorias e servigos essenciais maiores ou iguais as aplicaveis
em relacdo as mercadorias e servigos nao essenciais e supérfluos, o que
permite ao Poder Judicidrio adequar a legislacdo estadual ao comando
constitucional, eliminando do ordenamento juridico eventuais distorg¢des.

Na hipétese dos autos, o Estado de Santa Catarina adotou aliquota
majorada (25%) para os servigos de comunicagao (art. 19, II, ‘c’, da lei
estadual 10.297/1996), desconsiderando por completo sua essencialidade,
sem apresentar qualquer justificativa amparada pela Constituicao
Federal.

Desse modo, o entendimento firmado até entdo a respeito da
aliquota diferenciada do ICMS incidente sobre a energia elétrica - para o
qual justificou-se a diferenciacdo da aliquota do bem em razao do
principio da capacidade contributiva e atribuicao de efeitos extrafiscais,
constitucionalmente autorizados -, nao se aplica aos servicos de
comunicagdo, inexistindo, tanto no acérdao recorrido, quanto em
contrarrazdes recursais, quaisquer justificativas para adocao de aliquota
majorada de 25%, quando a aliquota incidente para as mercadorias e
servigos em geral é de 17% (art. 19, I, da lei estadual 10.297/1996).

Neste ponto, procede a alegacdao da recorrente de que houve
equiparacao dos servicos de comunicacdo as mercadorias e servigos
considerados pelo legislador estadual como nao essenciais e supérfluos
(art. 19, 11, ‘b’, da Lei 10.297/1996 do Estado de Santa Catarina), aos quais
aplica-se aliquota do ICMS equivalente (25%), ensejando ofensa ao
principio da seletividade em razao da essencialidade do bem, previsto no
art. 155, § 2¢, 111, da Constituicao Federal.

28

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D4FC-F94F-4598-1F92 e senha BC63-3803-C70B-7522



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 48 de 159

RE 714139/ SC

No mesmo sentido, indico o seguinte precedente desta SUPREMA
CORTE, em que se debatia em relagao a legislacao do Estado do Rio de
Janeiro matéria andloga a presente demanda:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. SERVICO DE
ENERGIA  ELETRICA E DE TELECOMUNICACOES.
MAJORACAO DE  ALIQUOTA. PRINCIPIO DE
SELETIVIDADE. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO ORGAO ESPECIAL DO
TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

I - Nao obstante a possibilidade de instituicao de aliquotas
diferenciadas, tem-se que a capacidade tributaria contribuinte
impoe a observancia do principio da seletividade como medida
obrigatoria, evitando-se, mediante a afericao feita pelo método
da comparagdao, a incidéncia de aliquotas exorbitantes em
servicos essenciais.

IT - No caso em exame, o drgao especial do Tribunal de
origem declarou a inconstitucionalidade da legislacao estadual
que fixou em 25% a aliquota sobre os servicos de energia
elétrica e de telecomunicag¢Oes — servigos essenciais — porque o
legislador ordinario nao teria observado os principios da
essencialidade e da seletividade, haja vista que estipulou
aliquotas menores para produtos supérfluos.

Il — Estabelecida essa premissa, somente a partir do
reexame do método comparativo adotado e da interpretagao da
legislacao ordindria, poder-se-ia chegar a conclusao em sentido
contrario aquela adotada pelo Tribunal a quo. IV - Agravo
regimental a que se nega provimento.” (RE 634457 AgR/ R], Rel.
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de
15/08/2014)

No referido precedente, a Segunda Turma do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL manteve decisao do Tribunal de Justica do Estado
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do Rio de Janeiro, a qual desconsiderou a aliquota de ICMS de 25% sobre
servicos de telecomunicagOes e energia elétrica, ao argumento de que o
Orgao Especial daquela Corte declarou a inconstitucionalidade do art. 14,
VI, item 2, e VIII, item 7, do Decreto 27.427/00, e, posteriormente, do art.
14, VI, b, da Lei Estadual 2.657/96, considerando ofensa ao principio da
seletividade/essencialidade do bem, determinando a aplicagio da
aliquota de 18%.

Diante das peculiaridades do presente caso em relacao a aliquota do
ICMS sobre a energia elétrica, ja detalhadas anteriormente, considero que
o entendimento mantido pelo referido precedente aplica-se tdo somente a
aliquota incidente sobre os servigcos de telecomunica¢do no Estado de
Santa Catarina, conforme disposto no art. 19, II, ‘c’, da Lei Estadual
10.297/1996, incidindo, portanto, a aliquota prevista no inciso I do

referido dispositivo legal.
IV. Conclusao

Por todo o exposto, com as devidas vénias, DIVIRJO do eminente
Ministro MARCO AURELIO para DAR PARCIAL PROVIMENTO ao
Recurso Extraordindrio, apenas para afastar a aliquota de 25% incidente
sobre os servigos de comunicagdo, aplicando-se a mesma aliquota do
ICMS adotada pelo Estado de Santa Catarina para as mercadorias e
servicos em geral (art. 19, I, da Lei 10.297/1996).

Proponho sejam fixadas as seguintes teses para o Tema 745 da

Repercussao Geral:

“I. Nao ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 22, III, da Constituicdo 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
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volume de energia consumido e/ou da destinacao do bem.

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

Vencido quanto a este entendimento, adiro a proposta final de
modulacgao dos efeitos do julgado, em voto reajustado do Ilustre Ministro
DIAS TOFFOLI, Redator para o Acordao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S) : LOJAS AMERICANAS S.A.

ADV. (A/S) : GERSON STOCCO DE SIQUEIRA (75970/RJ)

ADV. (A/S) : ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS (15787/DF, 92715/MG, 79926/
PR, 158742/RJ, 374663/SP)

RECDO. (A/S) : ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ACRE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

INTDO. (A/S) : ESTADO DE ALAGOAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAPA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAZONAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DA BAHIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO CEARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA
INTDO. (A/S) : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE GOIAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO MARANHAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO MARANHAO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA

INTDO. (A/S) : ESTADO DA PARAIBA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARANA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
INTDO. (A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO DE JANEIRO
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PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SERGIPE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE

INTDO. (A/S) : ESTADO DO TOCANTINS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS

INTDO. (A/S) : SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TELEFONIA E DE
SERVICO MOVEL CELULAR E PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV. (A/S) : LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA (21360/DF, 21659/ES,
129738/RJ, 130824/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CORREA MARTONE (54570/DF, 212503/RJ,
206989/5SP)

ADV. (A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS (35161/DF)

ADV. (A/S) : SAUL TOURINHO LEAL (22941/DF)

INTDO. (A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE INTERNET E
TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV. (A/S) : PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR (106662/MG)

ADV. (A/S) ALAN SILVA FARIA (114007/MG)

ADV. (A/S) : JORDANA MAGALHAES RIBEIRO (118530/MG)

ADV. (A/S) GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E GONCALVES (128526/MG)

Decisédo: Apbdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), gque
dava parcial provimento ao recurso extraordindrio para, reformando
o acdérddo recorrido, deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servigcos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/199¢,
salientando que o0s requisitos concernentes a restituicgdo e
compensacdo tributdria situam-se no &dmbito infraconstitucional, e

fixava a seguinte tese (tema 745 da repercussdo geral): “Adotada,
pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacgdo ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS,

discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacdes
de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo em patamar
superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade
dos bens e servicos”; e do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
que divergia do Relator para dar parcial provimento ao recurso,
apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os servicgos
de comunicacédo, aplicando-se a mesma aliquota do ICMS adotada pelo
Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servicos em geral
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(art. 19, I, da Lei 10.297/1996), propondo a fixacdo das seguintes
teses: “I. N&do ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2°, III, da Constituicdo Federal a adocéo
de aliquotas diferenciadas do ICMS 1incidente 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 razéo da capacidade
contributiva do consumidor, do volume de energia consumido e/ou da
destinacdo do bem. III. A estipulacdo de aliguota majorada para os
servicos de telecomunicacdo, sem adequada Jjustificativa, ofende o
principio da seletividade do ICMS”, pediu vista dos autos o
Ministro Dias Toffoli. Falaram: pela recorrente, o Dr. Leandro
Daumas Passos; pelo recorrido, o Dr. Alisson de Bom de Souza,
Procurador do Estado de Santa Catarina; pelo interessado Estado do
Rio Grande do Sul, a Dra. Fernanda Figueira Tonetto Braga,
Procuradora do Estado; e, pelo interessado Sindicato Nacional das
Empresas de Telefonia e de Servigco Moével Celular e Pessoal -
SINDITELEBRASIL, o Dr. Luiz Roberto Peroba Barbosa. Plenério,
Sessdo Virtual de 5.2.2021 a 12.2.2021.

Composigdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, C&rmen Lucia, Dias Toffoli,
Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e
Nunes Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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21/06/2021 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139 SANTA CATARINA

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Trata-se de recurso extraordinario, fundado na letra a do permissivo
constitucional, interposto por Lojas Americanas S/A contra acordao do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina assim ementado, na parte

que interessa:

“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 DO PRODUTO (ART. 155, §
22, 1II). INOCORRENCIA. MANUTENCAO DA SENTENCA
QUE DENEGOU A SEGURANCA. PRECEDENTES. RECURSO
DESPROVIDO.”

No recurso extraordindrio, a recorrente apontou viola¢ao do art. 150,
incisos Il e IV; e do art. 155, § 29, inciso III, da Constituicao Federal.

Aduziu ela que a Constituicio Federal determina a adocao da
seletividade no ICMS, estando a fungao extrafiscal desse imposto
condicionada ao carater do bem ou do servigo tributado. Sustentou que,
mesmo sendo considerada facultativa a adocao da seletividade, se essa
for adotada pelo legislador estadual, deve-se, necessariamente, ser
observada a essencialidade do produto.

Afirmou que a Lei catarinense n® 10.297/96 teria estabelecido
aliquotas diferenciadas de ICMS para diversas situa¢des, equiparando,
contudo, produtos e servigos essenciais a supérfluos. Segundo a
recorrente, a respeito das operagdes relativas a energia elétrica e dos
servicos de telecomunicagao, a mencionada lei teria estipulado a aliquota
de ICMS de 25%, sendo essa maior do que a aliquota incidente nas
operagdes internas em geral, que é de 17%.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo F14D-9852-5765-BB14 e senha EF2E-6806-36D7-7157



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 55 de 159

RE 714139/ SC

Apontou a recorrente ter havido equiparagao das operagoes relativas
a energia elétrica e das prestacdes de servicos de telecomunicacdo a
operacOes referentes a cosméticos, armas, bebidas alcoolicas e fumo,
mercadorias que, em seu entendimento, ndo sdo essenciais. Asseverou
que o fato de a energia elétrica ou de os servigos de telecomunicagao
serem adquiridos ou contratados por pessoa juridica ndo desnatura a
essencialidade desses itens.

Também argumentou a recorrente que a lei em questao viola a
isonomia, pois a submete a tributacdo mais onerosa pela utilizacao de
mercadorias e servigos essenciais. Nesse contexto, consignou que o
Tribunal de origem relacionou, de modo equivocado, a observancia da
isonomia ao consumidor do bem ou do servico, diferenciando
consumidores industriais e comerciais dos consumidores domiciliares,
dos produtores rurais e das cooperativas redistribuidoras. Afirmou que a
lei questionada importa ato confiscatorio camuflado.

O presente caso é paradigma do Tema n® 745 de repercussao geral, o
qual possui o seguinte titulo: “[a]lcance do art. 155, § 2° III, da
Constituicao federal, que prevé a aplicagao do principio da seletividade
ao Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos — ICMS”.

O parecer da Procuradoria-Geral da Republica foi pelo “provimento
parcial do recurso, com modulagao dos efeitos da decisao pro futuro, na
forma autorizada pelo art. 27 da Lei n® 9.868/1999”.

Na sessao de 5/2 a 12/2/21, o Relator, Ministro Marco Aurélio, votou
pelo parcial provimento do recurso extraordindrio, reconhecendo o
direito da impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre energia
elétrica e servigos de telecomunicacdo, considerada a aliquota geral de

17%. Eis a tese de repercussao geral sugerida por Sua Exceléncia:

“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da
seletividade em relagdo ao Imposto sobre Circulagiao de
Mercadorias e Servigos — ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as opera¢des de energia elétrica e
servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operacOes em geral, considerada a essencialidade dos bens e
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servigos.”

O Ministro Alexandre de Moraes divergiu parcialmente, votando
pelo parcial provimento do recurso extraordindrio apenas para afastar a
aliquota de 25% sobre servigos de comunica¢do, determinando a
aplicacao da aliquota geral. Eis a tese de repercussao geral sugerida por
Sua Exceléncia:

“I. Nao ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2¢, III, da Constituicdo 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 destinacao do bem.

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

Pedi vista dos autos, para melhor apreciar a questao.
E o relatdrio.

INTRODUCAO
Encontra-se em discussao a constitucionalidade da cobranca do

ICMS sobre operagdes relativas a energia elétrica e sobre prestagoes de
servigos de telecomunicacdo com aliquota de 25%, a qual é superior a
aliquota interna geral de 17%.

O tema gira em torno da regra constitucional segundo a qual o ICMS
“podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das mercadorias e dos
servicos” (art. 155, § 29, inciso III, da Constitui¢ao Federal).

Numa primeira aproximagao com o assunto, cumpre consignar que
o termo “seletivo” se refere aquilo “que é apropriado para fazer selecao”
(Michaelis: diciondrio brasileiro da lingua portuguesa). Ou seja, algo é
seletivo se é adequado para fazer sele¢bes ou escolhas. O vocabulo

3
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“essencialidade”, por sua vez, significa “qualidade ou estado do que é
essencial” (idem), isto é, do que é indispensavel, fundamental, do que nao
pode faltar.

Nao ha davida de que os verbetes “seletivo” e “essencialidade”
encerram, no contexto juridico em alusao, clausulas abertas, as quais
podem ser trabalhadas pelo legislador ordinario com certo grau de
liberdade, sem macular, contudo, o contetdo minimo de tais expressoes.

Também, desde logo, insta salientar que o texto constitucional nao
determina qual técnica tributaria deve ser utilizada para se efetivar a
seletividade em questdo. Isso significa que ela pode ser concretizada,
como ensina Roque Antonio Carrazza, “com o emprego de quaisquer
técnicas de alteracio quantitativa da carga tributaria: sistema de
aliquotas diferenciadas, variacao da base de célculo, criacao de incentivos
fiscais etc.”’. Na mesma direcio leciona Hugo de Brito Machado
Segundo’.

Feita essa primeira aproximac¢do com o tema, passo a tratar da
origem do dispositivo constitucional mencionado. Desde ja, adianto que,
em diversas passagens, serao feitas alusdes ao IPI e a impostos
predecessores a esse, em razdo do carater seletivo que tiveram. Isso
podera auxiliar, de algum modo, a resolucdo do presente tema de
repercussao geral.

DA CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E DO CURIOSO CASO DOS
TAMANCOS

Como se sabe, os atuais IPI e ICMS tém origens, respectivamente,
no imposto de consumo e no imposto sobre vendas e consignacoes

(IVC), bastante antigos na historia da tributagao brasileira.

Esses dois tributos estavam previstos na Carta Federal de 1934

sendo um de competéncia da Uniao e o outro dos estados,

1 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.
461, grifos nossos.
2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Codigo Tributirio Nacional: anotagdes a

Constitui¢ao, ao Codigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. 6.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 103.
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respectivamente. A mesma Constituicao estabeleceu que o imposto de
vendas deveria ser uniforme, sem distingdo da procedéncia, do destino

ou mesmo das espécies dos produtos.
Essas disciplinas foram mantidas na Carta Federal de 1937. Sob sua

vigéncia, foi editado o Decreto-lei n°® 739/38, em cujo regulamento se
previu serem isentos do imposto de consumo, por exemplo, o consumo,
quer de luz, quer de forca, abaixo de 20 kilowatts-hora mensais (art. 7¢,
item 22, a) e os tamancos de até certo preco, para venda no varejo (art. 72,
item 10, a)’.

Os diplomas posteriores que trataram do imposto de consumo
(Decreto-lei n° 7.219A/44* e Decreto-lei n® 7.404/45%) deixaram de prever a
isenc¢do para esse ultimo item.

Em 1946, foi instaurada a Assembleia Constituinte. O projeto de
Constituicao previu, em seu art. 128, § 1°, que ficavam isentos do imposto
de consumo os artigos que a lei classificasse “como o minimo
indispensavel a habitagao, vestudrio, alimentagdo e tratamento médico
das pessoas de menor capacidade econdmica”®.

Cabe lembrar que o entdo Deputado Aliomar Baleeiro, apos
observar que o imposto de consumo vinha, de tempo em tempo,
incidindo sobre mais classes de produtos, consignou: “para citar apenas
um exemplo de como se faz tributacdo neste pais, basta dizer que o
tamanco do miseravel, do mendigo, do mais pobre, foi atingido pelo

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del0739.htm>. Acesso em: 11 maio 2021.

4 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/del/1944/Del07219A htm#:~:text=DECRETO
%2DLEI%20N%C2%BA %207.219A,s0bre%200%20Imposto%20de%20Consumo.>.  Acesso
em: 11 maio 2021.

5 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del7404.htm#:~:text=DECRETO%2DLEI%20N %200%207.404,22%20DE%20MAR
%C3%870%20DE%201945.&text=Disp%C3%B5e%20s%C3%B4bre%200%20Imp%C3%B4sto

%20de%20Consumo.>. Acesso em: 11 maio 2021.

6 Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1946/1946%20Livr0%2010.pdf#page=245>. Acesso em: 11 maio
2021.

5
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imposto de consumo!”’

. E complementou: “também o foram (...) as coisas
mais necessarias a alimentacdo, a moradia, ao vestuario e, até, os
medicamentos”.

Houve apresentacdo de emenda visando a excluir daquele
dispositivo do projeto de Constituicdo a mencdo a minimo, sob a
alegacdo de que nao se deveria utilizar essa palavra quando em jogo
necessidades primordiais da vida, e a mencdo a menor capacidade
econdmica, sob o argumento de que essa expressao daria margem a “uma
selecio que viria dificultar e mesmo entravar a satisfacdo das

necessidades populares”®

. Aduziu-se, ainda, que o problema nao seria de
pessoas, mas de mercadorias, ndo sendo possivel se permitir a sobrecarga
de géneros de grande necessidade, como agtcar, feijao e café.

Na defesa da manutencao daquela redagao do art. 128, § 1° do
projeto de Constituicao, o Deputado Aliomar Baleeiro ponderou que o
texto proposto apontava “ao legislador ordindrio o dever de isentar do
imposto de consumo os miserdveis, o que, a ‘contrario senso’, significa
nao isentar artigos para os vadios”’. Lembrou que a legislagao vigente do
imposto de consumo, contudo, concedia isen¢des para varios produtos
“que os famintos ndo compram porque nao tém com que o adquirir”’,
como transformadores, motores de explosao e veiculos, e fazia incidir o
tributo sobre artigos indispensaveis aos pobres.

A Constituicdo de 1946 foi promulgada prevendo, no art. 15, inciso

7 Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1946/1946%20Livro%2012.pdf#page=252>. Acesso em: 11 maio
2021.

8 Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1946/1946%20Livro%2015.pdf#page=379>. Acesso em: 11 maio
2021.

9 Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1946/1946%20Livro%2021.pdf#page=190>. Acesso em: 11 maio
2021.

10 Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1946/1946%20Livr0%2021.pdf#page=190>. Acesso em: 11 maio
2021.

6
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II, a competéncia da Unido para instituir o imposto de consumo e, no

paragrafo 1° do mesmo artigo, aquela regra relativa a isencdo do minimo
indispensavel ao imposto de consumo. A mesma Carta Federal também
previu a competéncia da Unido para instituir imposto sobre producao,

distribuicdo, consumo, importacao e exportacdo de energia elétrica. Ela
ainda estipulou caber aos estados o IVC, devendo ser uniforme o imposto
de vendas, sem distin¢gdo de procedéncia ou destino (ndo se repetiu a
exigéncia de ele ser uniforme sem distin¢ao das espécies dos produtos,
que havia no texto constitucional anterior).

Comentando aquele paragrafo do art. 15 da Constituicao de 1946,
Rubens Gomes de Sousa anotou ser a regra em questao justissima, mas
trazia ela a dificuldade de se definir 0 que seria o minimo vital isento.
Citando licdes de Barbieri, lembrou a existéncia da “diversidade quase
inconcilidvel dos conceitos de ‘consumo necessario’ dados pelos diversos
economistas” .

O doutrinador ainda consignou haver outra dificuldade na aplicacao
do paragrafo daquele artigo: a de avaliar “quantitativamente, ou seja, em
dinheiro, aqueles artigos de primeira necessidade definidos

712 Nesse contexto, ele observou,

qualitativamente pela Constituicao
analisando os debates na Assembleia Constituinte, que a orientacdo dada
ao legislador “foi no sentido de guiar-se pela natureza do produto e

pelo seu preco””

. Disse, ademais, que a estipula¢ao do que seria minimo
vital isento deveria perpassar pela compreensao das condi¢Oes sociais,
econdmicas e até naturais do pais. Por exemplo: 0 que é necessario
numa regido do Pais pode nao o ser em outra.

No que diz respeito ao IVC previsto na Constituicio de 1946,
registre-se a Simula n° 117/STE: “a lei estadual pode fazer variar a
aliquota do imposto de vendas e consignagdes em razao da espécie do

714

produto” ™.

11 SOUSA, Rubens Gomes de. (1948). O imposto de consumo na Constituigdo Federal.
Revista de Direito Administrativo, 11, 34-53, p. 50.

12 Ibidem.

13 Ibidem.

14 “Evidentemente, o constituinte nao fez a modificagio para que ndo produzisse

7
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Em novembro de 1948, foi editada a Lei n°® 494/48, prevendo, em seu
art. 3%, as mercadorias que eram consideradas como o minimo
indispensavel e isentando-as do imposto de consumo.

Os calcados populares com precos nao excedentes a certos
patamares, como tamancos de até vinte cruzeiros, foram contemplados
com a isengao. Também foram agraciados com o beneplacito, entre outros
artigos: copos para agua de até trés cruzeiros; cadeiras de até sessenta
cruzeiros; tecidos, exceto os de 1a, de até sete cruzeiros e cinquenta
centavos por metro; frutas; leite; charque; arroz; medicamentos
destinados a endemias de maior gravidade no pais, inclusive inseticidas e
germicidas necessarios a respectiva profilaxia, segundo lista que fosse
publicada para esse fim pelo Ministério da Educagao e Saude etc.

Nos idos de 1954, a Lei n® 2.308/54 criou o imposto tunico sobre
energia elétrica (IUEE), sob a forma de imposto de consumo, com
aliquotas especificas fixadas na propria lei devidas por quilowatt-hora de
luz ou de forga. Os recursos oriundos desse tributo deviam ser aplicados
na produg¢ao, na transmissao e na distribui¢do de energia elétrica. As
hipoteses de desoneracdo relativa a energia elétrica foram ampliadas (em
comparagao com aquelas existentes nas leis do imposto de consumo).

Para nao alongar ainda mais a analise histdrica, fago um corte e
passo para a reforma tributaria de 1965, realizada com a EC n°® 18/65.

Nessa reforma, se estipulou caber a Uniao o imposto sobre produtos
industrializados (IPI). Nos trabalhos realizados pela comissdao
responsavel por redigir o anteprojeto da mencionada emenda

constitucional, se aduziu que o IPI era

“imposto de consumo, mudada apenas essa denominagao
para outra, mais consentanea com a natureza, que ja lhe
empresta a lei ordindria, consubstanciada na seletividade de

qualquer efeito; fé-la para permitir aos Estados que tributassem diferentemente
determinados géneros ou espécies de mercadorias, desde que respeitada a uniformidade
dentro dos géneros ou espécies. Nao se trata, pois de uniformidade absoluta, mas relativa”

(Ministro Victor Nunes, RE n® 40.327/RS).
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suas aliquotas e no carater ndao cumulativo de suas

incidéncias”" (

grifos nossos).

Aos estados se previu caber o imposto sobre operagdes relativas a
circulagao de mercadorias (ICM), mas com aliquota uniforme para todas
as mercadorias. Desse modo, ao tributo federal ficou “reservada a fungao
seletiva, disciplinadora do consumo (..). Ao tributo estadual (...
corresponde[u], ao contrario, carater uniforme quanto a todas as
mercadorias” .

Nao obstante a atribuigao de tal carater ao ICM, aquela emenda
constitucional previu que esse tributo ndo incidiria sobre a venda a
varejo, diretamente ao consumidor, de géneros de primeira necessidade,
assim definidos pelo Poder Executivo estadual.

Na reforma, também se estipulou caber a Unidao o imposto especial
sobre producdo, importacdo, distribuicdo e consumo de energia elétrica
— incidente uma tinica vez sobre uma dentre essas operagdes e excludente

de quaisquer outros tributos — e o imposto sobre servicos de transporte e

comunicacdes, salvo os de natureza estritamente municipal.

Em 1966, na vigéncia do novo sistema tributario, a Lei n® 5.073/66
alterou a disciplina do imposto tnico sobre energia elétrica, reduzindo

para a metade as aliquotas desse tributo incidente sobre os consumos
faturados.

Com o Decreto-lei n® 34/66, o imposto de consumo passou a ser
denominado imposto sobre produtos industrializados.

No ano seguinte, a Constituicio Federal de 1967 foi editada,
mantendo-se a logica até entdo existente a respeito das competéncias

para se instituirem o ICM, o IPI e os impostos relativos a energia elétrica
e aos servicos de comunicacoes.
Quanto a venda a varejo, diretamente ao consumidor, dos géneros

de primeira necessidade, passou-se a prever que os estados deveriam

15 Fundagao Getulio Vargas (FGV). Comissdo de reforma do Ministério da Fazenda.
Reforma Tributaria Nacional: n® 17, 1966. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/12403>. Acesso em: 17 maio 2021.

16 Idem.
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isentar essa operagao do ICM, mas sem poder estabelecer diferenca em
funcdo dos que participassem da operagao tributada (art. 24, § 6°)". Cabia
a tais unidades federadas especificar os géneros de primeira
necessidade.

Destaco que, durante os debates da Assembleia Constituinte de 1967,
houve quem defendesse que essa isencao deveria ser aplicada a
mercadorias produzidas por hortigranjeiros vendidas por eles ou por
suas cooperativas no varejo ou no atacado'. Houve também quem
defendesse que a isencdo deveria ser aplicada a comercializacao dos
géneros de primeira necessidade por atacado.

A Carta Federal de 1969 seguiu com aquela logica da distribuicdo de
competéncias tributdrias. Mas, nela, ndao se repetiu a norma programa
atinente a institui¢ao pelos estados da mencionada isengao ao ICM.

Ainda sobre esse tributo, vale lembrar que essa Lei Fundamental
determinou que ele fosse uniforme “para todas as mercadorias nas
operagdes internas e interestaduais” e exigiu convénio interestadual para
que os estados concedessem isen¢des relativas ao imposto.

Na década de setenta e inicio da década de oitenta, o IUEE passou a
ser cobrado com aliquotas maiores. A classe de consumo rural foi
isentada do tributo”.

Com a EC n® 23/83, se consignou que o ICM deveria ser uniforme
também nas operagoes interestaduais realizadas com consumidor final.

No fim de 1984, edita-se o Decreto-lei n°® 2.186/84, instituindo o

imposto federal sobre servicos de comunicacdes. Seu ambito de

17 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/17132?sequencia=3>. Acesso
em: 18 maio 2021.

18 Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf-
digitalizado/Anais_Republica/1967/1967%20Livro%207.pdf#page=544>. Acesso em: 18 maio
2021.

19 BARBOSA, Fernando de Holanda; et al. Aspectos econémicos das empresas estatais no

Brasil: telecomunicagoes, eletricidade e petrdleo. FGV-EPGE - Ensaios Econdmicos. N¢ 184.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/945/184_000057568.pdf?

sequence=1#page=128>. Acesso em: 5 maio 2021.

10
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incidéncia era bastante limitado em comparacdo com o que o texto
constitucional autorizava. O fato gerador do tributo era a prestacdao de

servigos de telecomunicagoes destinados ao uso publico, ficando isentos

da exagao aqueles prestados, no tocante a modalidade telefonia, em
chamadas locais originadas de telefones publicos ou semipublicos ou
em localidades servidas unicamente por posto de servigo publico ou por
centrais locais de até 500 (quinhentos) terminais. A aliquota do imposto
era de 25%.

Do que até aqui se pode notar, nas constitui¢des anteriores ao
advento da Constitui¢do cidadd, ndo havia previsao expressa quanto a
adocgdo da seletividade no ICM. No que se refere ao imposto de consumo
sobre energia elétrica, a regra era a exigéncia de aliquotas uniformes, e a
concessao de desoneragOes até um certo patamar de consumo (pequenos
consumos de energia). A legislacito do IUEE estabeleceu aliquotas
diferenciadas conforme a classe do consumidor de energia elétrica,
mantendo desoneragdes em beneficio, entre outros, de pequenos
consumidores. Quanto ao imposto de servicos de comunicagoes, de 1984,
percebe-se que também havia medida visando a desoneragao de
chamadas oriundas de telefones ptiblicos ou semipublicos.

Avancando, em 1987 foi instalada a Assembleia Nacional
Constituinte que daria origem a Constituicao Cidada.

Na subcomissao tematica (Subcomissao de Tributos, Participacao e
Distribuicdao das Receitas), se aduziu que, ndo obstante o ICM entdao em
vigor tivesse aliquota uniforme nas opera¢Oes internas, havia uma
variedade de beneficios fiscais os quais resultavam em maultiplas
aliquotas efetivas. Seria irreal, assim, se manter a exigéncia de aliquotas
uniformes para o imposto estadual.

A respeito da capacidade contributiva, houve quem defendesse a
necessidade de esse principio ser colocado de forma distinta na tributacao
indireta, com a mencao a seletividade.

Quanto a isencdo dos itens de primeira necessidade, alguns

disseram que isso deveria ser relegado a legislacdo infraconstitucional.
O prof. Carlos Alberto Longo aduziu existirem “critérios diferenciados,

11
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interesses distintos de como tratar a base, o fato gerador consumo,
numa questio de produtos de primeira necessidade””. Ele exemplificou
dizendo que, se fosse permitido, os produtos de cesta basica seriam
facilmente isentados, por exemplo, pelo Estado de Sao Paulo. Mas nao o
fazia por conta da exigéncia de convénio, a qual existiria “para proteger
Estados que dependem significativamente dessa fonte de arrecadagao”.
Segundo ele, “certamente Estados agricolas (...) ndo poderiam facilmente
abrir mao da tributacdo de produtos de primeira necessidade”. Ainda
para o professor: “se pensarmos em arroz e feijao, por exemplo, nao é
facil para um Estado do Nordeste e certos Estados que dependem de 30 a
40% da tributacdo desses produtos abrirem mao dessa tributagao”.

Em 11/5/87, o Relator da subcomissao tematica apresentou seu
anteprojeto. Manteve-se o IPI na competéncia da Unido, prevendo que o
imposto federal “sera seletivo, em funcdo da essencialidade dos

721

produtos””. No tocante aos estados, interessa registrar que o anteprojeto

incorporou a estrutura do ICM, entre outros, os impostos da Unidao sobre
energia e servicos de comunicacdo. Nao houve menc¢ao expressa acerca
da necessidade de o ICM ter aliquotas uniformes para todas as
mercadorias.

Foi apresentada aquele anteprojeto emenda visando a estabelecer
que o ICM “sera seletivo”” (Emenda 0005-4) e, depois, outra objetivando
estatuir que, nesse imposto, é “admitida a seletividade” (Emenda 0330-
4). Na justificativa da primeira, se apontou que, “com o desaparecimento
das aliquotas uniformes, ha de haver norma de justica fiscal tendente a
menor regressividade desse tributo indireto”. Na da segunda, se aduziu

20 Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/5a_Subcomissao_De_Tributos,_Pa
rticipacao_E_Distribuicao_De_Receitas.pdf>. Acesso em: 1° mar 2021.

21 Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-147.pdf>.
Acesso em: 12 mar 2021.

22 Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-148.pdf>.

Acesso em: 12 mar 2021.
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que era “necessario dar aos Estados, de forma expressa, a possibilidade
constitucional de estabelecer aliquotas seletivas, no ICM”.

Ainda foi apresentada em face do anteprojeto em questdo emenda
objetivando vedar a possibilidade de instituicio de impostos sobre
produtos de primeira necessidade, definidos em lei (Emenda 0250-2).

A primeira emenda, a qual previa que o ICM “sera seletivo”, foi
parcialmente aprovada. A segunda, que admitia a seletividade no
imposto estadual, foi aprovada; e a terceira, rejeitada®.

Na discussao a respeito da citada terceira emenda, o Relator apontou
que, admitindo o anteprojeto a seletividade do imposto estadual, “ficara a
critério de cada legislagao estadual identificar os bens de primeira
necessidade, dentro da realidade estadual”®. Em seguida, ele explicou
que, se fosse adotada “uma atitude abrangente sobre determinados
produtos que sao identificados como sendo de primeira necessidade,
poderiamos estar prejudicando Estados produtores desses bens de
primeira necessidade”. E arrematou dizendo que, ao se admitir a
seletividade do ICMS, o desejo presente naquela terceira emenda estaria
atendido.

Do relatorio aprovado pela subcomissao tematica constou o

seguinte:

“16. A progressividade do sistema é ampliada, ndo so6 pela
previsao do imposto de herancas, mas também porque o
ICM]S], agora absorvendo os impostos Unicos e o imposto
sobre servicos de qualquer natureza, podera ter aliquotas
seletivas em func¢ao da essencialidade dos produtos, mantidos
as demais  caracteristicas, que foram alvo de

23 Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/5a_Subcomissao_De_Tributos,_Pa
rticipacao_E_Distribuicao_De_Receitas.pdf#page=244>. Acesso em: 17 maio 2021.

24 Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/5a_Subcomissao_De_Tributos,_Pa

rticipacao_E_Distribuicao_De_Receitas.pdf#page=235>. Acesso em: 1° mar 2021.
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aperfeicoamentos.””

Assim, o anteprojeto aprovado pela subcomissao tematica previu, no
art. 14, § 4° que o ICMS “serd ndao cumulativo, admitida sua
seletividade, em funcao da essencialidade das mercadorias ou servigos”

(grifos nossos).

Na etapa do Plendrio, foi apresentada em face do projeto de
Constituicao A emenda prevendo que o ICMS “tera carater seletivo”
(2P01178-1)*, isto é, impondo a adogdo desse carater na instituigdo do
imposto. O parecer do Relator, constituinte Bernardo Cabral, foi pela
rejeicao da propositura, em razao de ela, no que diz respeito ao ponto em
questao, “limitar a autonomia dos Estados, predefinindo a seletividade
do ICMS, referente a um imposto que se reveste, primariamente, de
funcao fiscal””.

A partir do projeto de Constituicao B, passou-se a adotar a
formulagao de que o ICMS “podera ser seletivo, em funcao da

7728

essencialidade das mercadorias e dos servigos””, presente no texto

constitucional em vigor.

DA POSSIBILIDADE DE SE GRADUAR O ICMS QUANDO PRESENTE SUA
SELETIVIDADE, LEVANDO-SE EM CONTA OUTROS ELEMENTOS, ALEM DA

QUALIDADE INTRINSECA DA MERCADORIA OU SERVICO

25 Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/5a_Subcomissao_De_Tributos,_Pa
rticipacao_E_Distribuicao_De_Receitas.pdf#page=240>. Acesso em: 1° mar 2021.

26 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/plenario/vol281_FaseSSIMtituloVI.pdf#page=41. Acesso em: 1° mar 2021.

27 Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-
259.pdf#page=78>. Acesso em: 1° mar 2021.

28 Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/Documentos Avulsos/vol-299-

sup01.pdf#page=109>. Acesso em: 1° mar 2021.
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O breve historico acima demonstra que o dimensionamento do
ICMS, quando presente sua seletividade em fungao da essencialidade da
mercadoria ou do servigo, pode levar em conta outros elementos, além da
qualidade intrinseca da mercadoria ou do servico.

O caso dos tamancos € bastante esclarecedor quanto ao ponto. Como
se sabe, todos 0s tamancos tém a mesma caracteristica intrinseca, isto é,
todos eles consistem em calgcados, em peca do vestuario que protege e
calga os pés. Nao obstante isso, apenas os tamancos populares, isto é, os
tamancos vendidos até certo preco, gozaram de isencdo ao imposto de
consumo (predecessor do IPI, como se viu).

Como se v€, houve ponderacao das caracteristicas intrinsecas ao
item mencionado com a capacidade econdomica do consumidor final e,
ao cabo, com a justica fiscal. E razoavel dizer que os tamancos mais
baratos eram comprados por quem detinha pouca capacidade econémica
e, portanto, pouca possibilidade de contribuir para o financiamento das
despesas estatais. Por outro lado, os tamancos mais caros eram
adquiridos por quem podia gastar com itens de maior qualidade ou
luxuosos e, assim, contribuir com mais intensidade para aquele
financiamento.

Nesse contexto, relembre-se que a Constituicao de 1946 determinava
que a lei classificasse “como o minimo indispensavel a habitacao,
vestudrio, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de menor
capacidade econdmica” (grifos nossos).

Medicamento é¢ um exemplo classico de item essencial para a vida e
a saude humana que, historicamente, vem sendo objeto de aplicacdo da
técnica da seletividade quando em jogo a fixacdo da aliquota do ICMS.
Nesse caso, a ponderacdo de suas qualidades intrinsecas com outros
elementos — tais como as caracteristicas sociais de um pais altamente
desigual, a capacidade contributiva e a funcdo extrafiscal da tributacao —
deve sempre nortear o legislador em relacdo a fixacdo de aliquotas
reduzidas de ICMS quando existente a concretizagao da seletividade, a
exemplo do que ocorre com os produtos da cesta basica.

15
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O caso dos Estados agricolas ¢ outro exemplo que demonstra a
viabilidade de se graduar o ICMS quando em jogo sua seletividade,
levando-se em conta outros elementos, afora a qualidade intrinseca das
mercadorias ou dos servigos, ou mesmo a capacidade econdomica do
consumidor.

Nao ha davida de que arroz e feijdao sao artigos essenciais a
alimentacdo, especialmente quando se considera o carddpio brasileiro.
Portanto, a priori, essas mercadorias deveriam ter as menores tributagoes
possiveis.

Contudo, é preciso recordar que os estados produtores dependem,
costumeiramente, muito do ICMS incidente sobre produtos agricolas, o
que abrange, se for o caso, o arroz e o feijao. Para esses, abrir mao dessa
tributagcao ou de grande parcela dela, por meio de aliquota mais baixa ou
de outra técnica, é muito dificil.

Passando para a jurisprudéncia, cito interessante caso no qual o
Superior Tribunal de Justica (STJ) apontou a necessidade de se atentar
para a destinacdo ou o fim a que se presta um produto, para efeito de
verificacao de sua essencialidade.

No REsp n° 1.087.925/PR, a contribuinte questionava o
enquadramento, na tabela do IPL, dos produtos por ela industrializados.
Para o fisco, os produtos consistiam em alimentos para cdes e gatos,
ficando sujeitos a aliquota de 10%. Para a contribuinte, tratava-se de
preparacoes destinadas a fornecer ao animal a totalidade dos elementos
nutritivos necessarios para uma alimentagao didria racional e equilibrada
(alimentos compostos completos), ficando os itens sujeitos a aliquota
Zero.

No julgamento do recurso, o Ministro Teori Zavascki, reproduzindo
voto do Desembargador Federal Otavio Roberto Pamplona, apds
discorrer, a luz da especificidade, sobre o correto enquadramento do
produto na tabela (alimentos para caes e gatos), consignou que “mais do
que as qualidades intrinsecas e a composicao do produto, deve ser
considerada, para fins de seu enquadramento e fixacao de sua aliquota, a
sua destinacdo, o fim a que se presta” (grifos nossos).

16
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Em seguida, apontou que as pessoas que sustentam animais
domésticos tém, presumivelmente, razoaveis condi¢Oes financeiras. E
disse que essa situacdo seria bastante diferente daquela de quem
promove a manutengdo da producdo de bovinos, equinos, suino, aves. As
preparagOes alimentares destinadas a esses animais se dirigiriam “a
promogao de wuma atividade econdmica que propicia renda a
trabalhadores rurais e alimentacao para coletividade”. O tratamento
tributario distinto para essas preparagOes estaria justificado “a fim de
fomentar a atividade produtiva, promover maior renda aos trabalhadores
rurais e, é claro, desonerar a populacdo consumidora na compra de
carnes, mantimentos esses tao essenciais para a manutencao da vida”.

De acordo com o voto em alusdo, portanto, em certos casos, a
depender da destinacao do produto, sua essencialidade mudaria, tendo
presente a manutencao da vida humana.

Quanto a julgados do Supremo Tribunal Federal, cito o do RE n®
592.145/SP, no qual a Corte concluiu que a majoragao da aliquota do IPI
incidente sobre o acgucar (produto de carater essencial, a partir de
algumas perspectivas) de zero para 18% seria constitucional. Na
oportunidade, destaco que houve a ponderacio do principio da
seletividade, o qual é obrigatdrio para esse tributo, e da funcdo
extrafiscal do imposto.

Na ocasiao, o Ministro Luiz Fux aduziu que aquele aumento na
aliquota do imposto “nao se deveu ao fato de ter o agticar deixado de ser
um bem de consumo essencial”. Como disse Sua Exceléncia, a majoracgao
visou a “onerar a carga tributdria incidente sobre os produtos
produzidos no Centro-Sul, para fins de equalizar os custos de producao
entre as diferentes regides do pais” (grifos nossos), dentro do contexto
da politica de pre¢o nacional unificado do agticar de cana.

Sua Exceléncia também ressaltou que a seletividade teria contetido
indeterminado e que um bem considerado essencial ndo teria,
necessariamente, aliquota zero do imposto, pois, caso contrario, seria
preciso reconhecer a intributabilidade de todos os produtos considerados

essenciais. Na sequéncia, observou que a aliquota de 18% ndao chegaria
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nem perto de tributar o agticar como produto supérfluo ou nao essencial.
Nesse ponto, indicou, por exemplo, que bebidas alcodlicas, perfumes e
cigarros seriam tributados pelo IPI com base nas aliquotas de 30%, 42% e
300%.

Afora isso, cabe ainda recordar que o ICMS é tributo com fungao
predominantemente fiscal. Segundo artigo publicado pelo IPEA em 2017,
o imposto “é a principal fonte de financiamento dos estados brasileiros;
nos ultimos dez anos, a arrecadacdo total do ICMS foi de
aproximadamente 7% do produto interno bruto (PIB) brasileiro”?.

Contudo, pode o tributo também ter funcao extrafiscal, de modo a
induzir comportamentos em harmonia com objetivos, valores, principios
ou regras constitucionais, como a protecdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Havendo conflito aparente entre principios,
caberd exercer juizo de ponderacdo, a fim de estabelecer qual deles vai
prevalecer num determinado contexto.

A partir dessas consideragoes, se percebe que o dimensionamento do
ICMS, ainda que presente seu carater seletivo (mesmo carater existente no
IPI e nos citados impostos predecessores a esse), pode levar em conta
diversos elementos, tais como: a_ qualidade intrinseca da mercadoria ou
do servico; o fim para que se presta um ou outro; seu preco; a
capacidade econémica do consumidor final; as caracteristicas sociais,

econdémicas e naturais do pais e do estado instituidor do imposto; a
funcao extrafiscal da tributacao etc.

DA AUSENCIA DE OBRIGATORIEDADE DE SE ADOTAR A SELETIVIDADE
NO ICMS — CONTEUDO MINIMO

A contextualiza¢do histérica acima mencionada, especialmente na
parte relativa as emendas apresentadas durante a Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-88, deixa evidente que nao foi intencdo do

29 ELLERY JUNIOR, Roberto; NASCIMENTO JUNIOR, Antonio. Analise do ICMS e a
questdao Federativa. In.: SACHSIDA, Adolfo (org). Tributacdo no Brasil: estudos, ideias e
propostas: ICMS, seguridade social, carga tributaria, impactos econémicos. Brasilia: Ipea,
2017, p. 11.
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constituinte atribuir a obrigatoriedade de adocdo da seletividade na
instituicdo do ICMS. Ao contrario. Tenho, para mim, ser claro que ele
conferiu aos legisladores estaduais a discricionariedade para adotarem ou
nao a seletividade no ICMS. Isto é, a Constituicio Cidada apenas
autorizou os estados a adotarem a seletividade nesse imposto.

Q
’

Atente-se para o fato de que, no art. 155, § 29, inciso III, o constituinte
registrou que o ICMS “podera ser seletivo”, enquanto que, no art. 153, §
1%, inciso II, ele consignou que o IPI “sera seletivo”. A utilizacdo dos
verbos ser e poder, nesse e naquele dispositivo, respectivamente, indica a
diferenca de intencao do constituinte no tratamento desses tributos.
Quanto ao IPI, o verbo do qual se valeu o constituinte mostra a
obrigatoriedade na adogao da seletividade. O verbo poder, por outro
lado, indica ter permissao ou autorizacdo para algo (no caso, se adotar a
seletividade no ICMS).

De outro giro, entendo que, uma vez adotada a seletividade no
ICMS, o critério dessa seletividade deve ser o da essencialidade da
mercadoria ou do servico. Em poucas palavras, o que € facultativa € a
adocao da seletividade no ICMS, e ndao o critério dessa seletividade.
Corroborando o entendimento, vide licdes de Leandro Paulsen®, de
Gustavo Fossati’’, de Hugo de Brito Machado® e de Hugo de Brito
Machado Segundo™.

Nessa primeira aproximagdo com o tema sob a perspectiva
constitucional, creio que a Constituicao de 1988 deu novos contornos ao
ICMS, considerada a seletividade. Se por um lado ndo obrigou os entes

competentes a adota-la, por outro, torna evidente a preocupagao do

30 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 358.
31 FOSSATI, Gustavo. Constituicio tributdria comentada [livro eletrdnico]. 1. ed. Sao

Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

32 MACHADQO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros
editores, p. 384.
33 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributdrio Nacional: anotagdes a

Constitui¢ao, ao Codigo Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. 6.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 103.
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constituinte de que, uma vez adotada a seletividade, haja a ponderacao
criteriosa das caracteristicas intrinsecas do bem ou servico em razao de
sua essencialidade (necessidade de consumo) com outros elementos, tais
como a capacidade econdmica do consumidor final, a destinagdo do bem
ou servigo e, ao cabo, a justica fiscal, tendente a menor regressividade
desse tributo indireto.

Esse novo quadro constitucional, a meu ver, certamente deveria
induzir modificagdes substanciais no desenho legal que havia a respeito
da tributacdo das operacdes com energia elétrica e dos servigos de
comunicagdo, cujas medidas eram mais voltadas a aplicacdo da
seletividade para as pessoas (capacidade contributiva) e menos para a
essencialidade do bem ou servico. Isso €, em razao da forca normativa da
Constituigao e a luz do contexto normativo até entao existente, julgo que
o estado que adote a seletividade no imposto em questao tera de_conferir

maior efetividade a esse preceito em sua eficcia positiva, sem deixar
de observar, contudo, sua eficacia negativa, em comparagao com aquela

existente no desenho legal anterior ao advento da Carta cidada.
Passo a analisar a lei questionada a luz da seletividade do ICMS.

Do ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA A LUZ DA SELETIVIDADE

Desde j4, adiando que, acompanhando o ilustre Relator, Ministro
Marco Aurélio, entendo ser inconstitucional a fixa¢do, para as operagoes
com energia elétrica, de aliquota de ICMS maior do que a das operagdes
em geral.

A essencialidade da energia elétrica é notdria ha bastante tempo. O
contexto histdorico demonstra, a meu ver, que ocorreram movimentos
atribuindo maior relevancia a essencialidade da energia elétrica até o
advento da Constituicao cidada.

A titulo de exemplo, note-se que (sem adentrar na eventual
discussao sobre a existéncia de imunidades), em 1938, o DL n® 739/38
reconhecia apenas quatro desonera¢des quanto ao imposto de consumo
sobre eletricidade.

20

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo F14D-9852-5765-BB14 e senha EF2E-6806-36D7-7157



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 74 de 159

RE 714139/ SC

Em 1966, as aliquotas do IUEE incidentes sobre os consumos
faturados foram reduzidas para a metade, passando a ser de 5%, 17,5%,
20%, para a atividade rural;, para os consumidores residenciais e
industriais; e para os demais consumidores, respectivamente (Lei n°
5.073/66).

Em 1972, em razao de diversas modificacdes, ja se previam na Lei n®
2.308/54 nove desonera¢des quanto ao pagamento do IUEE, abrangendo,
entre outros, as contas de consumo mensal equivalente ao valor de até
30kWh, bem como o consumo de energia elétrica por consumidores
industriais e consumidores rurais™.

E certo, contudo, que, a partir do inicio da década de 70, as aliquotas
do IUEE passaram a ser bem maiores do que aquelas e que, na segunda
metade daquele decénio, a isengao quanto aos consumidores industriais
foi atingida. Mas isso, em meu modo de ver, nao desnatura aquela
constatacao.

O referido periodo coincide com uma maior expansao do setor
elétrico brasileiro (lembrando que a receita decorrente do IUEE deveria
ser aplicada na produgao, na transmissdo e na distribuicao de energia
elétrica)” e, ainda, com época em que houve a cobranca do empréstimo
compulsorio em favor da Eletrobras com base no Decreto-lei n® 1.512/76.

Trazendo a discussdo sobre a essencialidade da energia elétrica para
tempos mais recentes, vale citar de inicio, como o fez o Relator, a Lei n®
7.883/89, que dispde sobre as limitagdes ao exercicio do direito de greve.
Esse diploma legislativo insere na categoria dos servigos ou atividades
essenciais a producdo e a distribuicdo de energia elétrica. Ha, aqui,
inegavel evidenciagdo da mencionada caracteristica desse bem.

Ainda a respeito da essencialidade da energia elétrica, cumpre
lembrar ter a BBC, em 2012, veiculado matéria — com apoio em dados da
Agéncia Internacional de Energia (AIE) — apontando que o Brasil era o 10°

34 Vide art. 49, § 5%, da Lei n?® 2.308/54, atualizada até a Lei n® 5.655/71. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/1ei-2308-31-agosto-1954-355125-
normaatualizada-pLhtml>. Acesso em: 11 maio 2021.

35 Vide art. 5° da Lei n® 2.308/54, na redacéo original e na redacao conferida pela Lei n®
4.156/62.
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maior consumidor mundial de energia elétrica (e um dos lideres na
producao de energia hidrelétrica e de biocombustiveis). Na publicacao, se
registrou que, “em geral, os paises emergentes deverao representar 90%
do aumento previsto da demanda global de energia até 2035, segundo a
AlIE. No Brasil, a demanda de energia primaria devera crescer 78% nesse
periodo”®.

Paralelamente a esses dados, insta consignar, como o fez o Relator,
que 99,8% dos domicilios no Pais possuem energia elétrica, consoante
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) relativos a
2019. Quanto aos estabelecimentos comerciais e industriais, corretamente,
a meu ver, assentou o decano da Corte ser autoevidente a importancia do
bem.

Em termos mais concretos, a essencialidade da energia elétrica fica
claramente evidenciada na andlise do recente caso do apagao no Estado
do Amapa, iniciado em 3/11/20 e decorrente de incéndio na mais
importante subestacao de energia daquele estado.

Foram gravissimas as consequéncias da falta da energia elétrica,
tendo o Ministério de Minas e Energia de criar gabinete de crise, o
Governador do Estado do Amapa de decretar situacao de emergéncia e o
Prefeito de Macapa de decretar calamidade publica. Valer conferir trecho
de matéria do G1, datada de 18/11/20, a respeito do assunto:

“A queda de energia afetou também o sistema hidraulico
do estado. Falta dgua encanada, 4gua mineral e gelo.

A falta de energia impactou, consequentemente, os
servicos de internet e de telefonia. A maioria parou de
funcionar e mesmo com o retorno parcial da eletricidade, a
comunicagao ainda segue precaria.

Caixas eletronicos e maquinas de cartao, que precisam de
carregamento elétrico, também pararam de funcionar, o que faz
com que as pessoas nao consigam fazer compras.

Bombas de postos de gasolina também pararam de

36 Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2012/03/120331_brasil_ranking_consumo_energi

a_df_rw>. Acesso em: 25 maio 2021.
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funcionar sem energia. Com o rodizio, eles operam somente nos
horérios em que o fornecimento estd normalizado. S6 ficaram
operantes os postos que tém gerador proprio (antes com
horario reduzido por causa da pandemia, eles agora podem
funcionar 24h).

Por causa de todos esses problemas, moradores fazem
protestos contra o apagao no estado desde sexta-feira (6).
Segundo balango da policia, entre sexta-feira (6) e a madrugada
de quinta-feira (12), foram mais de 70 atos contra o apagao.

Na sexta-feira (6), o governador Waldez Goes (PDT)
assinou decreto que estabelece situacdo de emergéncia em todo
o estado por 90 dias. A decisao permite a mobilizagao de a¢oes
voluntdrias de assisténcia social e dispensa de licitagdo para
compra de bens e realizagdo de servigos e obras. E possivel
adquirir, por exemplo, agua potdvel e mineral, além de

alimentos para a populagéo.””

Em razdo do apagdo, o Presidente do TSE, Ministro Roberto
Barroso, em célere decisao, teve de adiar as elei¢cdes municipais em
Macapa, o que foi confirmado pelo Plenario daquela Corte. Sua
Exceléncia destacou trecho de informagoes recebidas do TRE do Amapa
no qual se indicou nao haver seguranca adequada para a realizagdo das
elei¢des na capital.

O recente caso do apagao do Amapd demonstra, efetivamente, a
essencialidade do bem em questio. Ele também revela outro importante
elemento que deve ser considerado na andlise da controvérsia: tratando-

se de energia elétrica, a_essencialidade do bem independente da classe

na qual se encontra o consumidor. A energia elétrica € essencial para
consumidores residenciais, rurais, industriais e comerciais (ou outra

classe).
Como bem sintetiza Kiyoshi Harada,

37 Disponivel em: <https://gl.globo.com/ap/amapa/noticia/2020/11/06/apagao-no-
amapa-entenda-as-causas-e-consequencias-da-falta-de-energia-no-estado.ghtml>. Acesso

em: 11 maio 2021.
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“No estagio atual da civilizagdo, a energia elétrica ¢
sempre um bem essencial. Sua auséncia acarretaria a
paralisacdo do processo produtivo e nem haveria circulagao de

riquezas. A energia elétrica é a forca motriz que gera o

1”38

desenvolvimento econdmico-social”™ (grifos nossos).

Corroborando o entendimento, Roque Antonio Carrazza afirma que
a energia elétrica “é essencial para o progresso do Pais”*; Paulsen nos
lembra que “as necessidades mais basicas dependem de energia, como
produzir luz, refrigerar alimentos, ligar um computador”*; Marcus
Vinicius Barbosa aponta que, com os avangos sociais e tecnoldgicos,
passa-se a depender, cada vez mais, da energia elétrica, destacando que o
bem é absolutamente essencial igualmente para a populagao mais pobre™.

Nessa toada, mesmo considerando outros elementos, além da
qualidade intrinseca da energia elétrica, ndo existe razao, em meu modo
de ver, para se submeter, como regra, a energia elétrica — seja qual for
seu consumidor ou mesmo o nivel de consumo - a aliquota de ICMS
maior do que a aquela incidente sobre as operacoes em geral, quando
adotada a seletividade.

Em outros termos, tenho, para mim, que a eficacia negativa da
seletividade impede a cobranca, como regra, do ICMS sobre energia
elétrica com aliquota superior aquela incidente sobre as opera¢des em
geral.

Note-se que nao afasta a violagio da eficdcia negativa da
seletividade o fato de existir, v.g., menor aliquota de ICMS ou isencao em

38 A inversao da seletividade do ICMS. Harada advogados associados. 28 de maio de
2018. Disponivel em: <http://haradaadvogados.com.br/inversao-da-seletividade-do-icms-2/>.
Acesso em: 6 maio 2021.

39 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p.
462.

40 PAULSEN, Leandro. Constituigio e Cédigo Tributdrio comentados a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 18.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 357.

41 SEEFELDER, Claudio; CAMPOS, Rogério (coords.). Constituigio e Codigo Tributdrio
comentados [livro eletrdnico]: sob a dtica da Fazenda Nacional. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020.
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relacdo a algumas pequenas faixas de consumo de energia elétrica ou em
beneficio de certa classe de consumidores de energia elétrica com

pequena capacidade econdmica.

Como visto, a_essencialidade da energia elétrica independe da
classe na qual se enquadra seu consumidor (ou o consumo) ou da
quantidade de energia elétrica consumida. A adocao de medidas de

desoneracao como essas ultimas, mas se mantendo a incidéncia, em nivel
elevado, do ICMS sobre energia elétrica como a regra, apenas camufla a
ofensa ao conteido minimo da seletividade.

Isso é, a observancia da eficacia positiva da seletividade, por si sd,
ndo afasta eventual constatacdo de violagdo da eficdcia negativa da
seletividade.

Nao se diga, de mais a mais, que é razoavel a cobranca de ICMS
sobre energia elétrica, como regra, com aliquota fixada em patamar
superior ao da aliquota aplicavel nas operagdes em geral.

Matéria da Agéncia Brasil, de agosto de 2020, ja aponta que “oitenta e
quatro por cento dos brasileiros entrevistados pelo Ibope e pela
Associagao Brasileira dos Comercializadores de Energia (Abraceel)
consideram a energia elétrica cara ou muito cara”*. Se a simples oneragao
da energia elétrica com o ICMS ja contribui para essa carestia, certamente
mais contribui para isso a incidéncia desse imposto com aquele nivel
elevado de aliquota.

Aplicando a compreensdo acima no presente feito, reconheco a
inconstitucionalidade da Lei Catarinense n° 10.297/96 ao fixar a aliquota
de ICMS de 25% como regra para as operagdoes com energia elétrica,
ressaltando que a mesma lei estabelece a aliquota de 17% para as
operacgdes em geral.

Atente-se que a mesma aliquota de ICMS de 25% também é
expressamente utilizada, na referida lei, para a tributacao das operacoes
com produtos supérfluos relacionados em anexo, o que abrange armas,
munigoes, perfumes, cosméticos, cigarro, cigarrilha, charutos, cervejas

etc., todos de determinadas posi¢des ou capitulos da Nomenclatura

42 Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-08/energia-

eletrica-e-cara-ou-muito-cara-para-84-dos-brasileiros>. Acesso em: 4 maio 2021.
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Brasileira de Mercadorias — Sistema Harmonizado (NBM/SH).

Destaco, a par disso, com apoio nas anotagdes ja realizadas, nao ser
suficiente para se julgar constitucional a norma em questao o fato de a lei
catarinense ter previsto aliquota menor de ICMS (de 12%) para (i)
operagOes com energia elétrica de consumo domiciliar, até os primeiros
150kWh e (ii) operagOes com energia elétrica destinada a produtor rural e
cooperativas rurais redistribuidoras, na parte que nao exceder a 500kWh
mensais por produtor rural.

Os grupos de consumidores de energia elétrica beneficiados com a
aliquota de 12% sao, evidentemente, infimos em comparagdao com a
universalidade daqueles onerados com aquela aliquota elevada de 25%.

Na adogao do ICMS seletivo, a referida lei equiparou a energia
elétrica a produtos supérfluos, cobrando, como regra, o ICMS sobre tal
bem com aliquota elevada de 25%. Sao onerados com essa aliquota os
consumidores comerciais e industriais, o Poder Publico bem como os
consumidores residenciais e rurais cujo consumo supere aqueles limites.
S6 de maneira excepcional, a lei previu a cobranga desse tributo com
menor onerosidade em prol de alguns poucos grupos.

Ou seja, a lei catarinense, nao obstante tenha observado a eficacia
positiva da seletividade na cobranca do ICMS sobre energia elétrica com
aquela aliquota de 12%, nas situagOes acima especificadas, violou a
eficicia negativa do mesmo preceito ao estabelecer a incidéncia, como
regra, do ICMS sobre energia elétrica com a elevada aliquota de 25%, a
qual, alids, onera os produtos supérfluos. Houve, portanto, ofensa ao
conteado minimo da seletividade.

Se assim nao o fosse, reitero, bastaria o legislador conceder, por
exemplo, um ou outro beneficio fiscal de redugao de aliquota sobre bens
notoriamente essenciais para se ter como valida a fixacdo de aliquotas,
para esses mesmos bens, superiores aquela incidente sobre as operacdes
em geral — o que viola a negativa da seletividade —, sem que,
excepcionalmente, outros elementos, tidos por razoaveis, sejam
ponderados, como ocorreu nos casos da tributagao, pelo IPI, do agtcar e
dos alimentos destinados a caes e gatos, ja citados.
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Nao obstante o reconhecimento da inconstitucionalidade em alusao,
considerando o relevante impacto dessa decisao nas finangas do estado e
o fato de que, ha muito, varias outras unidades editaram leis em
dissonancia com a compreensao acima, gerando receitas e expectativas de
receitas até entdo tidas como legitimas, julgo ser o caso de se modularem
os efeitos dessa decisdao, de modo que ela produza efeitos a partir do
inicio do préoximo exercicio financeiro.

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

Ressalvo da proposta de modulagao as agoes ajuizadas até a véspera
da publicacdo da ata do julgamento do mérito. Diligéncia como essa tem
sido observada pela Corte em julgados recentes. Nessa dire¢ao: RE n°
605.552-ED-segundos, Tribunal Pleno, de minha relatoria, DJe de 12/4/21.

Do ICMS SOBRE SERVICOS DE TELECOMUNICACAO A LUZ DA
SELETIVIDADE

Como se viu, o dimensionamento do ICMS, quando presente sua
seletividade, pode levar em conta, entre outros elementos, a capacidade
econdmica do consumidor bem como as caracteristicas econOmicas,
sociais e naturais do pais. Julgo que a fixa¢ao da aliquota de 25% sobre os

servicos de telecomunicacdes pela Lei Catarinense n® 10.297/96 tem

grande conexdo com o contexto econdmico-social existente a época da

edicdo desse diploma.
Na época, linha de telefone era, praticamente, item de luxo no Brasil.

Renato Navarro Guerreiro, na matéria “A nova fase das
telecomunicagdes”, publicada em 10 de setembro de 1999, na Folha de Sdo
Paulo, registrou que:

“Até abril de 1997, uma linha telefonica, pelo plano de
expansao, custava ao cidadao R$ 1.117,63, e em centros urbanos
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como Rio e Sdao Paulo nao raro linhas telefonicas eram
negociadas no mercado a R$ 7.000 e até R$ 9.000, valores que
excluiam parcelas significativas de familias da possibilidade
de ter um telefone residencial.

Com relagao as tarifas, a assinatura residencial, que em
1994 era de R$ 0,44, beneficiava os estratos sociais mais bem-
aquinhoados. (...) Em resumo: antes, os mais pobres nao tinham
recursos para habilitar um telefone — 98% dos telefones
residenciais eram detidos por pouco mais de 20% das familias
brasileiras com renda mensal superior a R$ 1.000 — e os mais
abastados se beneficiavam da ridicula tarifa de assinatura de R$
0,44.”%

Matéria do Estado de S. Paulo nos relembra que, em 1998, uma linha
de telefonia fixa “chegava a custar US$ 5 mil e a fila de espera dos clientes
era de dois a cinco anos na época da privatizagao”*. Naquele ano, “o Pais
contava com 17 milhoes de linhas fixas e 4,6 milhoes de celulares”.

Considero, desse modo, que a cobranca de ICMS com aliquota de
25% sobre os servigos de telecomunicacao na época em que foi editada a
lei ora combatida estava em harmonia com aqueles elementos. Isto ¢,
sendo item caro e adquirido, via de regra, por pessoas e familias mais
afortunadas, € razodvel se presumir que essas tinham maior capacidade
econdmica. Tinham, assim, condi¢des de honrar com o pagamento do
ICMS, tal como dimensionado, embutido no preco do servigo.

Nem se diga que a populacdo de baixa renda estava alheia ao
processo de comunicagao a distancia, por conta dos elevados precos para
aquisicao de linha de telefone ou mesmo por conta de eventual incidéncia
da mesma aliquota na telefonia por meio de telefones publicos. Isso
porque, na época da edigao da lei hostilizada, ainda se via bastante o uso,

por essa populacao, de cartas e telegramas. As cartas sociais, em especial,

43 Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz10099909.htm>.
Acesso em: 8 mar 2021.

44 Disponivel em: <https://link.estadao.com.br/noticias/cultura-digital,em-1998-
telefonia-fixa-era-cara-e-tinha-fila-de-espera,70002420042>. Acesso em: 8 mar 2021.
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tinham precos bastante acessiveis. Hoje, se paga 1 (um) centavo para se
enviar uma carta social. A respeito do assunto, registre-se o que um
carteiro disse, em uma entrevista publicada pelo jornal Hoje em Dia, em
2015:

“Para Alves, é uma pena que o habito de escrever cartas
tenha ficado no esquecimento da maioria da populagao. 'Acho
um meio bacana e barato e bem melhor do que o telefone (...)".
Lembra.

O carteiro conta que ja precisou ler muita carta no ano de
1999 e no inicio dos anos 2000 e que passou por alguns apertos.
'‘Era comum informar falecimento por meio de carta, coisa que
hoje j4 nao se faz mais. O pior era quando a pessoa era
analfabeta, pedia para a gente ler e entrava em desespero.
Depois, a gente ficava 14, tentando consolar a pessoa’, lamenta o

mensageiro.”*

Ocorre que, com o passar do tempo, as linhas telefOnicas se
popularizaram no pais. Diversas razdes confluiram para isso, como a
privatizagao da Telebras, em 1998.

A Folha Online, em publicacdo de 29/7/03, consignou que “a linha
telefonica foi o produto que ficou mais barato desde o inicio do Plano
Real, com uma queda de 98% no pre¢o”*, embora o prego da tarifa tenha
subido. De acordo com o panorama setorial de telecomunicacao de
dezembro de 2020, nesse periodo havia 234,1 milhoes de linhas moveis e
30,2 milhdes de telefones fixos em operacao no Brasil. As assinaturas de

telefonia movel com a tecnologia 4G registraram, no referido més, 173,7
milhoes de linhas”.

45 Disponivel em: <https://www.hojeemdia.com.br/almanaque/cartas-escritas-a-m
9%C3%A30-sobrevivem-%C3%A0-era-digital-1.314817>. Acesso em: 9 mar 2021.
46 Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u70992.shtml>.

Acesso em: 9 mar 2021.

47 Disponivel em: <https://www.gov.br/anatel/pt-
br/dados/acompanhamento/relatorios-de-acompanhamento/2020#R2020_38>. Acesso em: 9
mar 2021.
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Em poucas palavras, do contexto em alusao se infere que as pessoas

menos afortunadas (menor capacidade contributiva) passaram a

também, paulatinamente, contratar servicos de telecomunicacao.
A legislacio em questionamento, contudo, nao acompanhou essa

evolugao econdmico-social, mantendo a tributacao desses servigos pelo

ICMS com aquela aliquota, sem fazer qualquer distingao. 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 telecomunicacdao, determinando a aplicagio da mesma
aliquota do ICMS pelo Estado de Santa Catarina para as mercadorias e
servicos em geral (art. 19, inciso I, da Lei n® 10.297/96); e (ii) desde logo,
proponho a modulacio dos efeitos da decisdo, estipulando que ela
produza efeitos a partir do inicio do préoximo exercicio financeiro.

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

Ademais, julgo que, quanto a essa modulacdo, também devem ser
ressalvadas as agOes ajuizadas até a véspera da publicagdo da ata do
julgamento do mérito.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, acompanhando o Relator, Ministro Marco Aurélio,
voto pelo parcial provimento do recurso extraordindrio para, reformando
o acordao recorrido, “deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia elétrica e
servicos de telecomunicacdo, 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 modulagao dos efeitos da decisao, estipulando que ela

30
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produza efeitos a partir do inicio do proximo exercicio financeiro,
ressalvando as ac¢Oes ajuizadas até a véspera da publicacao da ata do
julgamento do mérito.

E como voto.

NOVA PROPOSTA DE MODULACAO - 2024 (PROXIMO PPA)

O SENHOR MINISTRO DI1AS TOFFOLL:

O Tribunal Pleno, na sessao de 12/11 a 22/11/21, por maioria, deu
parcial provimento ao recurso extraordindrio para, reformando o acérdao
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® 10.297/96, salientando que os requisitos concernentes a
restituicdo e compensagdao tributdria situam-se no ambito
infraconstitucional.

Ficaram vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar
Mendes e Roberto Barroso.

Foi fixada a seguinte tese para o Tema n® 745:

“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da
seletividade em relacio ao Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servicos - ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e
servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operagOes em geral, considerada a essencialidade dos bens e

servigos.”

Em relacdo a modulagao dos efeitos por mim proposta, votou o
Ministro Nunes Marques me acompanhando.

Na sequéncia, o julgamento foi suspenso para a colheita, em
assentada posterior, dos votos dos demais Ministros a respeito dessa
proposta.

Na continuidade do julgamento, na sessdo virtual de 26/11/21 a
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3/12/21, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos.

Com a devolugao da vista pelo eminente Ministro, a proposta de
modulacido dos efeitos encontra-se em votacdo na sessdo virtual de
10/12/21 a 17/12/21.

Desde ja, esclareco que modifico a proposta anteriormente por mim
elaborada, a fim de se estabelecer que a decisao da Corte produza
efeitos nao a partir do inicio do exercicio financeiro de 2022 (como havia
eu sugerido na ultima sessao), mas sim a_partir de 2024, primeiro
exercicio financeiro regido pelo préximo plano plurianual (PPA) de
cada unidade federada.

Para efeito de facilitar a apreciacao dessa proposta, retomo os
argumentos dos quais me utilizei na ultima sessao de julgamento deste
caso e, apos, acrescento novos elementos, os quais me convenceram da
necessidade de se postergar o inicio da producdo dos efeitos da decisao
da Corte.

Em relagao ao ICMS sobre energia elétrica, verifica-se que a adogao
da tese de repercussao geral acima impactara, de maneira relevante, as
financas de diversos estados, sendo certo, afora isso, que varias unidades
federadas editaram leis em dissonancia com tal tese, gerando receitas e
expectativas de receitas até entao tidas legitimas.

No tocante ao ICMS sobre telecomunicagdes, consignei que a
legislagao questionada ndao acompanhou a evolu¢do econdmico-social
(paulatinamente, os servigos de telecomunicacdao passaram a ser
contratados por pessoas com menor capacidade contributiva), tornando-
se, com o passar do tempo, inconstitucional.

Em seguida, aduzi ser extremamente dificil estabelecer qual seria o
momento exato em que a lei teria passado a ser inconstitucional. Além
disso, realcei que a lei questionada continuou a ser aplicada, com
presuncao de constitucionalidade, gerando receitas e expectativas de
receitas para o Estado de Santa Catarina. Note-se que esse ou aquele
argumento também pode ser aplicado em relacao as legislacoes de outros
estados ou mesmo do Distrito Federal.
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De mais a mais, vale complementar a argumentagao com noticias
veiculadas na midia a respeito do julgamento do presente tema,
revelando, em certa medida, a magnitude do impacto da decisdao da Corte
nas contas publicas.

Por exemplo, recentemente, o Jota publicou matéria, da qual
participou o Diretor institucional do Comité Nacional dos Secretdrios de
Estado da Fazenda (Comsefaz), indicando que “a redefini¢ao da aliquota,
se seguido o entendimento do STF pelos estados em legislagdes locais,
representaria uma perda anual estima por eles de R$ 26,6 bilhdes”*. Por
seu turno, o jornal Didrio do Nordeste apontou que, no Ceard, a decisao da
Corte enseja “perda de cerca de R$ 1,6 bilhdo por ano na arrecadacgao do
ICMS”®.

Recentemente, recebi em audiéncia os governadores dos estados e as
respectivas procuradorias, os quais também peticionaram nos autos
reproduzindo tabela na qual identificam que o impacto anual da decisao
da Corte, tomando como base precos de 2019, varia, a depender do
estado, de R$ 19 milhoes (Estado de Roraima) a R$ 3,59 bilhoes (Estado
de Sao Paulo). Ainda a titulo de exemplo, vale citar que, a luz da mesma
tabela, o impacto anual serd (com arredondamento) de R$ 1,45 bilhdo
para o Estado da Bahia; de R$ 1,66 bilhao para o Estado do Goias; de R$
3,08 bilhdes para o Estado de Minas Gerais; de R$ 3,10 bilhdes para o
Estado do Parand; de R$ 2,32 bilhdes para o Estado do Rio de Janeiro; de
R$ 3,26 para o Estado do Rio Grande do Sul; e de R$ 1,49 para o Estado de
Santa Catarina.

Como se percebe, os montantes sao elevados. E certo, ainda, que as
perdas de arrecadagdo ocorrem em tempos dificeis e atingem estados
cujas economias ja estao combalidas.

Tendo presentes essas novas informagoes e ponderando os interesses

e os valores em conflito, julgo que seria mais adequado, como dito acima,

48 Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/como-decisao-do-stf-
sobre-icms-de-energia-e-telecom-impacta-empresas-e-arrecadacao-24112021>. Acesso em: 24 nov
2021.

49 Disponivel em: <https://diariodonordeste.verdesmares.com.br/negocios/julgamento-do-stf-

sobre-icms-pode-ter-impacto-de-r-16-bi-no-ceara-1.3098593>. Acesso em: 24 nov 2021.
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se estipular que a decisao da Corte produza efeitos a partir de 2024,
primeiro exercicio financeiro regido pelo proximo plano plurianual
(PPA) de cada unidade federada.

A modulacdao dos efeitos da decisao tal como ora sugerida
preservara o exercicio financeiro em andamento (2021) e o prdéximo
(2022), bem como o de 2023, ano em que tomardo posse os Governadores
e os Deputados estaduais eleitos em 2022. Com isso, os impactos da
decisao da Corte nas contas das unidades federadas serao amenizados em
certa medida e num espaco de tempo adequado.

Ademais, considero importante ressalvar da modulagao dos efeitos
da decisao certas acdes ja ajuizadas. Note-se que medida como essa tem
sido muito utilizada pela Corte (vide, v.g., os julgamentos da ADI n®
5.469/DF-ED e do RE n° 574.706/PR-ED). Resta definir qual marco
temporal razoavel e condizente com as particularidades do presente caso
deve ser adotado, a fim de se identificarem quais sdo as agOes a ser
ressalvadas.

Julgo ser mais adequado adotar como marco o dia no qual foi

proferido o voto do Ministro Marco Aurélio, isto é, 5/2/21 (data do inicio
do julgamento do mérito). De um lado, isso prestigiara aqueles que ja

haviam ingressado com acdo até essa data. Do outro lado, ndo serao
ressalvadas as a¢Oes ajuizadas ap0Os esse marco.

Vale registrar o que disseram diversos estados da federagao: “o
movimento de judicializacdo se intensificou nos dultimos dias de
julgamento do Tema 745/RG”. A proposta de modulagao sugerida visa a
combater tal espécie de corrida ao Poder Judicidrio, a qual me parece
muito prejudicial, considerando as citadas particularidades do presente
tema e o mencionado contexto econdmico-social do Pais e dos estados da
Federacao.

Ante o exposto, em substitui¢ao a proposta anteriormente por mim
encaminhada, proponho a modulagdo dos efeitos da decisao, estipulando
que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvando as a¢des ajuizadas até a data do inicio do julgamento do
meérito (5/2/21).
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E como voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S) : LOJAS AMERICANAS S.A.

ADV. (A/S) : GERSON STOCCO DE SIQUEIRA (75970/RJ)

ADV. (A/S) : ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS (15787/DF, 92715/MG, 79926/
PR, 158742/RJ, 374663/SP)

RECDO. (A/S) : ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ACRE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

INTDO. (A/S) : ESTADO DE ALAGOAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAPA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAZONAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DA BAHIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO CEARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA
INTDO. (A/S) : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE GOIAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO MARANHAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO MARANHAO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA

INTDO. (A/S) : ESTADO DA PARAIBA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARANA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
INTDO. (A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO DE JANEIRO
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PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SERGIPE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE

INTDO. (A/S) : ESTADO DO TOCANTINS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS

INTDO. (A/S) : SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TELEFONIA E DE
SERVICO MOVEL CELULAR E PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV. (A/S) : LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA (21360/DF, 21659/ES,
129738/RJ, 130824/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CORREA MARTONE (54570/DF, 212503/RJ,
206989/5SP)

ADV. (A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS (35161/DF)

ADV. (A/S) : SAUL TOURINHO LEAL (22941/DF)

INTDO. (A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE INTERNET E
TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV. (A/S) : PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR (106662/MG)

ADV. (A/S) ALAN SILVA FARIA (114007/MG)

ADV. (A/S) : JORDANA MAGALHAES RIBEIRO (118530/MG)

ADV. (A/S) GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E GONCALVES (128526/MG)

Decisédo: Apbdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), gque
dava parcial provimento ao recurso extraordindrio para, reformando
o acdérddo recorrido, deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servigcos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/199¢,
salientando que o0s requisitos concernentes a restituicgdo e
compensacdo tributdria situam-se no &dmbito infraconstitucional, e

fixava a seguinte tese (tema 745 da repercussdo geral): “Adotada,
pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacgdo ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS,

discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacdes
de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo em patamar
superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade
dos bens e servicos”; e do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
que divergia do Relator para dar parcial provimento ao recurso,
apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os servicgos
de comunicacédo, aplicando-se a mesma aliquota do ICMS adotada pelo
Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servicos em geral
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(art. 19, I, da Lei 10.297/1996), propondo a fixacdo das seguintes
teses: “I. N&do ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2°, III, da Constituicdo Federal a adocéo
de aliquotas diferenciadas do ICMS 1incidente 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 razéo da capacidade
contributiva do consumidor, do volume de energia consumido e/ou da
destinacdo do bem. III. A estipulacdo de aliguota majorada para os
servicos de telecomunicacdo, sem adequada Jjustificativa, ofende o
principio da seletividade do ICMS”, pediu vista dos autos o
Ministro Dias Toffoli. Falaram: pela recorrente, o Dr. Leandro
Daumas Passos; pelo recorrido, o Dr. Alisson de Bom de Souza,
Procurador do Estado de Santa Catarina; pelo interessado Estado do
Rio Grande do Sul, a Dra. Fernanda Figueira Tonetto Braga,
Procuradora do Estado; e, pelo interessado Sindicato Nacional das
Empresas de Telefonia e de Servigco Moével Celular e Pessoal -
SINDITELEBRASIL, o Dr. Luiz Roberto Peroba Barbosa. Plenério,
Sessdo Virtual de 5.2.2021 a 12.2.2021.

Decisdo: Apdés o voto-vista do Ministro Dias Toffoli, dque,
acompanhando o Ministro Marco Aurélio (Relator), votava pelo
parcial provimento do recurso extraordinadrio para, reformando o
acdbrddo recorrido, “deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servicos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/1996”, e
acompanhava o Relator também quanto a tese de repercussdo geral
proposta, e, ao final, propunha a modulacdo dos efeitos da
decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro, ressalvando as ag¢des ajuizadas até a
véspera da publicacdo da ata do julgamento do mérito; e do voto da
Ministra Cé&rmen Lucia, gque acompanhava o Relator, pediu vista dos
autos o Ministro Gilmar Mendes. Plenario, Sessdo Virtual de
11.6.2021 a 18.6.2021.

Composigcdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, C&Armen Lucia, Dias Toffoli,
Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e
Nunes Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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23/11/2021 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139 SANTA CATARINA

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de recurso

extraordindrio interposto por Lojas Americanas S. A., com fundamento

‘" _Jy;
C

nas alineas “a” e do inciso III do artigo 102 da Constituigao Federal,

contra acoérdao formalizado pela Quarta Camara de Direito Pablico 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
telecomunicagdes, aliquotas superiores aquela das operagdes 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
FUNGCAO DA ESSENCIALIDADE DO PRODUTO (ART. 155 §
2°, TIT). INOCORRENCIA. MANUTENCAO DA SENTENCA
QUE DENEGOU A SEGURANCA. PRECEDENTES. RECURSO
DESPROVIDO. A Constituicado Federal dispde que o ICMS
“poderd ser seletivo, em funcdo 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¢do da essencialidade do produto” (art. 153, §
3% 1, da CF - grifei). Nao ha duvida de que o legislador estadual
nao pode simplesmente desconsiderar a norma prevista no art.
155, § 2¢ 1II, da CF, por conta da potestatividade inerente a
expressao “podera ser seletivo”. No entanto, ha que reconhecer
que € determinacdo que da ao legislador margem mais ampla
de decisdao que a expressao “devera ser seletivo”, reservada

apenas ao IPI. Essa constatacao restringe a atuagao do Judiciario
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a hipdteses inequivocas de violagdo do Principio da
Seletividade, que nao é 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 determinacao
constitucional. Mais: essa prova, no caso do Mandado de
Seguranca, deveria ser préconstituida. A seletividade conforme
a essencialidade do bem somente poderia ser aferida pelo
critério de comparagao. Embora seja inequivoca a importancia
da energia elétrica e dos servigos de comunicagao, a violagao da
seletividade nao ficou demonstrada. (RMS 28.227/GO, Relator
Ministro Herman Benjamin.)

Nas razdes recursais, a recorrente alega violagao dos artigos 150,
inciso II, e 155, § 22, inciso III, ambos da Constitui¢cao Federal. Aponta que
o Estado de Santa Catarina implementou a seletividade na cobranca 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 servico em questao. Ou
seja, ao estabelecer a aliquota do ICMS de forma seletiva (faculdade),
deve-se observar a importancia do bem ou servigo”. 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 imposigao 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 operacoes em energia elétrica e servicos de
telecomunicacdao é de 25%, servicos 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 acérdao recorrido vulnerou o
principio da isonomia.

Em contrarrazdes, o Estado de Santa Catarina defendeu a higidez do

2
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ato atacado. Argumentou que o legislador estadual pode, no implemento
da seletividade, considerar a capacidade contributiva. Sublinha que a
propria essencialidade do bem ¢é delimitada pela condicao do
consumidor.

Em 12/06/2014, o Tribunal reconheceu a repercussao geral da
questdo constitucional suscitada, em acordao que recebeu a seguinte
ementa:

IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS
E SERVICOS - ENERGIA ELETRICA - SERVICOS DE
TELECOMUNICACAO - SELETIVIDADE - ALIQUOTA
VARIAVEL — ARTIGOS 150, INCISO I, 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
Circulacao de Mercadorias e Servigos incidente no fornecimento
de energia elétrica e nos servicos de telecomunica¢do, em

patamar superior ao estabelecido para as operagoes 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
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aliquotas do ICMS superiores a geral a incidirem sobre energia
elétrica e servicos de telecomunica¢des, por incompatibilidade
com o principio da seletividade/essencialidade.

2. Eliminada a regra especial que estipula aliquota
majorada para energia elétrica e telecomunicagdes, tem-se que o
ICMS de ambas caird automaticamente na regra geral do
Estado-membro e o contribuinte tera direito de pleitear a
restituicdo dos valores pagos nos ultimos cinco anos, nos
termos do art. 168 do Cddigo Tributario Nacional, ndao havendo
falar em ofensa a separagao de poderes por ativismo Judicial.

3. Concretiza o principio da igualdade tributaria a
instituicdo, a partir de niveis reduzidos de consumo, de
aliquotas progressivas na energia fornecida a populagao
economicamente mais vulnerdvel, ao contrario do que sugere o
recorrente, nao havendo falar em ofensa ao art. 150, II, da
Constituicao. 3. Parecer pelo provimento parcial do recurso
extraordindrio.

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

Iniciado o 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 Circulacdo de Mercadorias e Servios — ICMS,
discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagdes de
energia elétrica e servicos de telecomunicagdo 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. Propds as seguintes teses:
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“I. Nao ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 22, III, da Constituicdo 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 destina¢do do bem.

III. A estipulagao de aliquota majorada para os servigos de
telecomunicacdo, 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 proximo exercicio financeiro, ressalvando as
acoes ajuizadas até a véspera da publicagao da ata do julgamento do
mérito”.

Apos o voto do ministro Dias Toffoli, a ministra Carmen Lucia
também acompanhou o relator.

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

I. Principio da seletividade e ICMS

A questdao controvertida neste recurso extraordinario consiste em
definir o alcance da regra prevista no inciso III do § 22 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:
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre:

(..)

II - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as
prestacOes se iniciem no exterior;

()

§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

(..)

III - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das

mercadorias e dos servicos;

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

E o impacto se revela ndo apenas sob o prisma do sistema juridico - o
que por si s6, como veremos, evidenciaria a relevancia do tema —, mas
também da estrutura fiscal concernente a 4reas socialmente sensiveis e
intimamente associada a objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nao é de hoje a inflexdo da sociedade brasileira acerca da corregao
do sistema tributdrio brasileiro, especialmente no que diz respeito as
incoeréncias que permeiam o sistema e ao inegavel carater regressivo que
o reveste.

E evidente que ha 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
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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 “podera ser seletivo”, em
evidente diferenciacdo em relagdo ao imposto sobre produtos
industrializados, cuja regra constitucional preconiza que o tributo “sera
seletivo” (CF, art. 155, § 3%, inciso I).

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

Ou seja, esta 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 interdicdo 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 interpretacado sistémica das normas em tela
ndo conduz a ortodoxia desse jaez, no tocante ao engessamento do campo
de agdo aberto ao legislador pelo Constituinte.

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

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

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

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

Esse foi, alids, o proposito do Constituinte, conforme colho do
relatorio aprovado pela Subcomissao de Tributos, Participacdo e
Distribuicdo das Receitas, cuja redacdo proposta, em relacio a
seletividade do ICMS, foi chancelada pela Comissao de Sistematizagao.
Confira-se:

16. A progressividade do sistema é ampliada, ndo sé pela
previsao do imposto de herancas, mas também porque o ICM,
agora absorvendo os impostos unicos e o imposto sobre
servigos de qualquer natureza, podera 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 potencializador da justiga fiscal.

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

Em relacio a esse principio, anoto que o artigo 145, § 1° da
Constituicao Federal, ao dispor sobre os principios gerais do sistema
tributdrio nacional, estabelece que “Sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serao graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte (...)".
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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
suposicdio de que esse § 1° 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 estao sujeitos ao principio
da capacidade contributiva, mesmo os que nao tenham carater
pessoal.

6. O que a Constituicao diz € que os impostos, sempre que
possivel, deverao ter carater pessoal. A Constituicao 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 serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte.

7. Ha duas sentengas ai : (1) terem carater pessoal e (2)
serem graduados, os impostos, segundo a capacidade
econdmica do contribuinte. Sempre que possivel. Assim devem
ser 0s 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 é
nitido. Nitido como a luz solar passando através de um cristal,
bem polido.

9. E nitido e foi bem observado pelo Ministro Carlos

9

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5D3C-2763-5E64-3723 e senha E373-2C72-BB2D-3031



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 101 de 159

RE 714139/ SC

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
tributaria, no que concerne aos impostos, estd contida,
conforme falamos, no § 1° do art. 145 da Constitui¢ao
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 interpretacdo aligeirada,
no sentido de que a expressao 'sempre que possivel' quer
dizer que o principio da capacidade contributiva ndo seria
aplicavel a todos os impostos, deve ser afastada. Invoca,
entdo, Américo Lacombe, a lecionar que 'A primeira
observacao € que a expressao sempre que possivel s6 pode
referir-se ao carater pessoal dos impostos. Nao é de ser
conectada com a expressao seguinte, vale dizer, graduagao
segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Isto
porque a graduagao dos impostos segundo a capacidade
econdmica é um coroldrio logico do principio da
igualdade, e, assim sendo, a sua referéncia expressa €
totalmente despicienda. A conclusao, portanto, é que os
impostos deverao ser graduados conforme a capacidade
econdmica 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 Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade', Sao Paulo, 1996, pag. 46). Conti registra
a opiniao de Alberto Xavier no sentido de que a ressalva
'sempre que possivel' condiciona-se 'a imperatividade do
carater pessoal dos impostos e a sua graduagao segundo a
capacidade contributiva’ , certo que a 'ressalva
constitucional deve ser interpretada no sentido de que
apenas ndo estao submetidos aos referidos comandos os
impostos cuja natureza e estrutura com eles sejam
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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 ndo
encontramos nenhum caso - dentre a lista de tributos
previstos na Constituigao - cuja natureza e estrutura com
ele nao se acomode, valendo pois a referida ressalva para
eventuais impostos criados ao abrigo da competéncia
residual da Unido, 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 graduacao 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 interpretacao, pois, do
que estd inscrito no § 1° do art. 145 da Constituicao
Federal deve ser esta: sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal, dado que had impostos que ndo
possuem tal caracteristica. Mas a pessoalidade dos
impostos devera, a todo modo, ser perseguida. Todos os
impostos, entretanto, estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, mesmo os que ndao tenham
carater pessoal.

10. Essa afirmac¢do nao hd 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

11
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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
servicos. Embora acabem sempre por afetar a renda das
empresas e familias o setor privado distinguem-se os
tributos conforme direta ou indireta seja tal afetagao.
Assim, Indiretos sdao os tributos que se agregam a
estrutura dos pregos de bens e servigos, sendo com estes
transferidos a terceiros, enquanto os diretos sao 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 imposi¢ao tributaria. Os diferentes
tributos a afetam, pois, de duas maneiras diversas: A -
atingindo a 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 subtragao
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 patrimonio, visto que,
também ai, o que se esta a gravar € a renda, real ou
potencial, do patriménio. No segundo, o poder publico
absorve uma parcela da renda do setor privado em funcao
do fato de que as entidades privadas realizaram despesas
e/ou aplicaram suas rendas. Tais os impostos que se
incorporam ao preco dos bens e servigos -- chamados
indiretos , sendo, portanto, suportados por quem os tenha
adquirido. Importante notar, entretanto, que, algumas
vezes, o tributo, que é por natureza direto, pode assumir
configuragao de indireto e vice-versa. Isso ocorre,
exemplificativamente, na primeira hipdtese, quanto ao
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imposto de renda retido na fonte, incidente sobre remessa
de preco de servico a entidade no exterior, quando
suportado pela entidade nacional beneficidria dos
servicos; o mesmo com relacdo aos impostos sobre o
patrimonio, cujo valor o proprietario de bem imodvel faga
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 preco idéntico ou inferior ao do seu
custo, ndo transferindo aos seus compradores o valor do
imposto sobre produtos industrializados e do imposto
sobre a circulagdo de mercadorias que sobre ele incidirem.
Anotadas tais ressalvas, a partir de um esquema de
divisio da realidade econdmica tributavel aqui nos
referindo exclusivamente aos impostos poderemos armar
a seguinte classificacdo econ6mica, através da qual
concluiremos a existéncia, nos impostos, das seguintes
caracteristicas : A - impostos externos : impostos sobre a
importagdo impostos sobre a exportagao B - impostos
internos : impostos sobre o patrimonio e a renda impostos
sobre a produgao e a circulagao onde : - os impostos sobre
a importacdo, porque se incorporam ao preco dos
produtos importados, afetam a renda, despendida pelos
seus adquirentes; RS - os impostos sobre a exportagao,
incidindo sobre a remuneracdo dos exportadores, afetam a
renda auferida em fungao da exportacdo; - os impostos
sobre o patrimonio e a renda afetam a renda auferida (real
ou potencialmente, no primeiro caso); - os impostos sobre
a producdo e a circulacdo afetam a renda despendida ou
aplicada. Visto isso, poderemos considerar,
subseqiientemente, os seguintes conceitos: A - tributos
fixos: s@o aqueles que se cobram por quantia invariavel em
relacio ao valor do objeto tributavel; B - tributos
proporcionais : sdo aqueles cuja quantia a pagar varia
conforme um modelo de regra de trés direta; ha uma
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relacdo 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 relagao
matematica, crescente ou decrescente. Donde se
extrapolam os conceitos de progressividade e
regressividade : D - progressividade direta: a que implica
carga tributdria maior para rendimentos maiores; E -
progressividades indireta a que implica maior carga
tributdria para os bens e servigos de consumo das faixas
de maior renda; F - regressividade direta: a que implica
menor carga tributaria para rendimentos maiores; G -
regressividade indireta: a que implica menor carga
tributdria 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 classificacdo como de carater real ou
pessoal; isso é completamente irrelevante.

Portanto, a incidéncia do principio da capacidade contributiva em
todos os impostos impde que na aplicagao 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 basica da hermenéutica
constitucional, consubstanciada no principio da unidade da Constituicao.
Conforme assentado em obra doutrindria, esse principio “postula que nao

se considere uma norma da Constituigao fora do sistema em que se
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integra; dessa forma, evitam-se contradicdes entre as normas
constitucionais. As solu¢des dos problemas constitucionais devem estar
em consonancia com as deliberacOes elementares do constituinte. Vale,
aqui, o magistério de Eros Grau, que insiste em que ‘ndo se interpreta o
direito em tiras, aos pedagos’, acrescentando que ‘a interpretacdo 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. 162 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. p. 92).

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 € indissocidvel 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 Tributaria,
2010. p. 3029-3031):

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

12.2. - O critério da capacidade contributiva — mesmo na
auséncia de regra programadtica na Constituicdo — estd em pleno

vigor em decorréncia do principio mais amplo da ISONOMIA.
12.3. - A técnica da tributacdo em conformidade com a

capacidade contributiva focaliza nos impostos diretos o aspecto
pessoal (subjetivo) da renda global, nos impostos indiretos o
aspecto material (objetivo) da manifestacio de riqueza pela
despesa.

12.4. - Consequentemente a exoneracao do essencial
realiza-se, na tributacdo direta, pela isen¢ao da renda minima

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5D3C-2763-5E64-3723 e senha E373-2C72-BB2D-3031



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 107 de 159

RE 714139/ SC

indispensavel a subsisténcia; na tributacdo indireta pela
seletividade no LPI. E no I.C.M.S. em funcao da necessidade
dos produtos.

12.5. - A respectiva regra constitucional programatica,
dirigida ao legislador, nao é destituida de juridicidade, mas ¢
regra constitucional de eficcia limitada.

12.6. - O conceito da “essencialidade” nao deve ser
interpretado estritamente para cobrir apenas as necessidades
bioldgicas (alimentagao, vestudrio, 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, 0s fatores que entram na
composicdo das necessidades essenciais, variam de acordo com
0_espaco (conforme paises e regides) e o tempo (grau de
civilizacdo e tecnologia).

12.8. - Pela perspectiva da Ciéncia das Finangas nao
prevalecem as concepgdes da filosofia pura sobre o “essencial”,
mas a orientacdo politico-econdmica do governo; a sua
orientacdo sobre o equilibrio entre necessidades coletivas e
bem-estar individual. O principio: “a cada um conforme suas
necessidades” ndao é um monopolio dos governos socialistas,
mas € objetivo de todos governos de qualquer filosofia
econdmica e politica, no mundo atual, que se caracteriza pela
transformacao das estruturas sdcio-econ0micas existentes.

129. - Em um pais, que se encontra em fase

avancadissima de desenvolvimento, como é o caso do Brasil, a
imposicdo seletiva sobre o consumo em funcdo da
essencialidade é um instrumento para frenar o consumo de
produtos indesejaveis 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 redistribuicio de rendas e maior
aproximacao da Justica Fiscal.

16
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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 espaco 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 s6cio-econdmicos.

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

Essencialidade ndo 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 producdo se deseje desestimular.
Esta extensdo do conceito de essencialidade também foi
percebida por Ruy Barbosa Nogueira: “Quando a Constituicao
diz que esse imposto serd seletivo e funcao da essencialidade
dos produtos, esta tracando uma regra para que esse tributo
exerca nao s6 func¢ao de arrecadagao 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 produgdo, 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
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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
partir dos objetivos e valores constitucionais: essencial serd o
bem que se aproxime da concretizagao daqueles. Assim, tanto
sera essencial o produto consumido pelas camadas menos
favorecidas da populacdo, dado o objetivo fundamental da
Republica de “erradicar a pobreza e a marginalizagao” (artigo
39, 1II, da Constituicdo Federal), como aquele que corresponda
aos auspicios da Ordem Econdmica, diante do objetivo de
“garantir o desenvolvimento nacional” (artigo 3°, II).

Assim, a seletividade, na linha do mandamento 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 discriciondrio, nao se desvincula da
observancia dos parametros constitucionais pertinentes. Noutros termos,
as proprias normas constitucionais em tela restringem a acao dos Estados
e impoOe-lhes o dever de, na conformacao do tributo, coligir e
fundamentar em elementos da Constituicdao a diferenciacdao 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
ordindrio dentro da moldura correspondente.

Por conseguinte, no que concerne ao tema em debate neste processo,
€ forcoso reconhecer a possibilidade de os postulados da isonomia e da
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capacidade contributiva sejam considerados, em conjunto com o critério
da essencialidade, na atividade conformativa do principio da
seletividade.

E dizer, ndo se extrai da norma constitucional em jogo a
impossibilidade de aliquotas de determinado produto essencial variarem
conforme seu uso e destinagao, desde que a opgao do legislador, no caso
concreto, efetivamente materialize principios gerais do sistema tributario
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
questdo controvertida, passo ao exame da aplicagao, pelo Estado de Santa
Catarina, do principio da seletividade ao ICMS relativo a energia elétrica

e a servigos de telecomunicacgoes.
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 situagoes de consumo de
energia elétrica, aplica-se aliquota de 25%.

Ao analisar essa sistematica, o Tribunal de origem assim analisou os

fundamentos e repercussoes 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¢, 1II,
da CRFB).
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Sobre o tema, a CRFB assim dispoe:

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

[...]

I - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagoes
e as prestagoes se iniciem no exterior;

[...]

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

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

IT - a iseng¢do ou nao-incidéncia, salvo determinacao
em contrario da legislacdo:

a) ndo implicard crédito para compensacao com o
montante devido nas operagdes ou presta¢des seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as
operagoes anteriores;

III - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade
das mercadorias e dos servigos; (grifei).

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

Art. 131. O imposto sobre operagOes relativas a
circulacio de mercadorias e prestagdoes de servigos de
transporte  interestadual e intermunicipal e de
comunicacao atendera ao seguinte:

[...]

III - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade
das mercadorias e dos servicos;

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

Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagoes e
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prestacOes internas e interestaduais, inclusive na entrada

de mercadoria importada e nos casos de servigos iniciados

ou prestados no exterior, sdo:

I - 17% (dezessete por cento), salvo quanto as
mercadorias e servigos relacionados nos incisos II 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 Secdo I do Anexo Unico desta Lei;

c) prestagOes de servigos de comunicagao;

d) operagdes com gasolina automotiva e alcool
carburante;

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

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

b) operagbes 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, § 29, III, da CRFB, é possivel concluir
que, relativamente ao ICMS, os Estados estdo autorizados a
adotar, em seu territdrio, o principio da seletividade em funcao
da essencialidade. Trata-se, portanto, de uma faculdade e nao
de uma imperatividade.

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
é a de que o imposto seja cobrado a razdo de vinte e cinco por
cento. As excegOes, portanto, estdo elencadas no inciso III do
art. 19 da LE 10.297/1996, alineas a e b.

Nao ha davida quanto a indispensabilidade da energia
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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.

Eo que ocorreu no caso do ICMS relativo aos servigos
citados pelo demandante, uma vez que o intuito do legislador
catarinense foi desestimular o consumo justamente nos setores
onde este é mais elevado, bem como evitar o desperdicio e,
consequentemente, as interrupgdes na distribuicao.

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 (até 25%) para o ICMS incidente sobre
operacOes 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 operagdes com energia elétrica ndo
viola o principio constitucional da seletividade fundado
na essencialidade da mercadoria (art. 155, § 2% inciso 1IIJ,
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 ndao for controlado pelo Poder
Publico, poderd levar ao racionamento forcado da energia
elétrica, comprometendo, indubitavelmente, o crescimento
do Pais e, via de consequéncia, toda a sociedade brasileira.
Do corpo do acordao mencionado, extraem-se os seguintes

ensinamentos, 0s quais trago para integrar este voto:

Nao obstante, a utilizacdo de aliquota mais elevada
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sobre as operagdes com energia elétrica ndao viola o
principio constitucional da seletividade fundado na
essencialidade da mercadoria, sobretudo porque ela nao
tem apenas o objetivo de abastecer os cofres publicos com
0s recursos financeiros necessarios a manutencdao das
atividades estatais (fiscalidade), mas principalmente o de
evitar o consumo desnecessdrio e o desperdicio que, se
nao for impedido, ou ao menos controlado, podera levar
ao racionamento for¢ado, 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
econdmica (art. 145, § 1°, da CF/88) e da propria 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 redugao
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 econdmica deles, em relacdo aos demais, de
modo a tratar desigualmente os desiguais.

Ultrapassado aquele limite, havera incidéncia da
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aliquota de 25% tanto para o consumidor domiciliar
quanto para o produtor rural. O principio da igualdade
geral ou tributdria ndo 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
relagdo ao comerciante, ao industrial e ao prestador de
servigos, sao os consumidores domiciliares, os produtores
rurais e as cooperativas redistribuidoras que, entre eles,
recebem tratamento igualitario.

Logo, ndo hd ofensa ao principio da
igualdade/isonomia porquanto a Lei Estadual n.
10.297/1996, no dizer de SACHA CALMON NAVARRO
COELHO (Curso de Direito Tributério Brasileiro. 9. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 273), discriminou
"adequadamente os desiguais, na medida de suas
desigualdades"; e "ndo discriminou entre os iguais", uma
vez que foram tratados igualmente.

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 servigo, torna evidente que determinados produtos e
servicos somente serdo adquiridos e/ou utilizados por quem
tenha uma maior capacidade econdmica e/ou contributiva, de
sorte que, ainda que o legislador nao a adote explicitamente
como critério da seletividade das aliquotas, o poder econdmico
efou a capacidade contributiva do contribuinte esta
intimamente vinculada ao consumo dessa ou daquela
mercadoria, ou a aquisi¢ao desse ou daquele servico, vale dizer,
os produtos e servigos, regra geral, ndo deixam de ser
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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 reducdo 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, ndo ha ofensa aos principios constitucionais da
seletividade em razao da essencialidade da mercadoria, da
isonomia geral ou tributaria, 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 so 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 relagao
entre o volume de energia elétrica consumido, considerada a sua
destinacgao, 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 prevé a aplicagao do principio da
seletividade ao ICMS.

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 extraordinario 573.675, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJe de 22/05/2009. O acérdao foi assim ementado:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO
CONTRA DECISAO PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. CONTRIBUICAO
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PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA
- COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI
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
beneficidrios do servio de iluminagao publica. II - A
progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da
iluminagdo publica entre os consumidores de energia elétrica,
nao 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 - Exacao que, ademais, se
amolda aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
V - Recurso extraordindrio 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.

Assim, é forgoso reconhecer que a norma estadual nao contraria o
artigo 155, § 22 inciso III, da Constituicao Federal, aplicando de forma
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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 ndo ocorre com o imposto incidente sobre comunicagdes.
O Estado de Santa Catarina previu aliquota majorada para esses servigos
— 25% -, sem implementar qualquer gradacdo ou fundamentar a opcao
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 tributédrio nacional.

Em verdade, a majoracao das aliquotas do ICMS relativas aos
servicos de comunicagdes, no Estado de Santa Catarina, revestem-se
unicamente de finalidade arrecadatéria, contribuindo para a
regressividade do sistema que se buscou combater com o estabelecimento
da possibilidade de aplicacao do principio da seletividade ao referido
imposto.

Com efeito, é fato notorio que os servigos de telecomunicacgoes
passaram a integrar a cesta basica de mercadorias e servigos essenciais
aos cidadaos, constituindo mecanismo de inclusdao social, ativacao
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 conteddo do Informe n®
77/2021/CPAE/SCP, remetido ao meu Gabinete pela Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes:

4.2. Conforme dados de maio de 2021, o setor de
telecomunicacdes representa mais de 322 milhdes de contratos
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distribuidos entre telefonia e banda larga moével (Servigo Mdével
Pessoal - SMP, com 241 milhOes de acessos), telefonia fixa
(Servigo Telefonico Fixo Comutado - STFC, com 30 milhoes de
acessos), banda larga fixa(Servigo de Comunica¢ao Multimidia -
SCM, com 37 milhdes 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 servigos", disponivel
emhttps://sei.anatel.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_doc
umento_consulta_externa.php?
NMLZh5iVénbOCmPPhjssYO7ecW3la5ZtxFzul_relqZ8L3mCX
pDwpWij43Y64iTm1DEA9NIPIyHBKZq354jBP8OMO1ulBL-
xyGYs_DnlLBVTQqJi9Nuq_7e_sBm8VIlrg e anexo a este
documento (SEI n® 7192122), aponta que atualmente oBrasil é o
6° (sexto) maior mercado em telefonia movel no mundo e o 5°
(quinto) maior mercado nacional embanda larga fixa.

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

4.5. Essa elevada carga tributdria tem impactos diretos
sobre a eficiéncia e desempenho do setor de telecomunicagoes
brasileiro. Entende-se que a racionalizagdo das taxas e
contribui¢bes 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 precos mais moddicos para o
consumidor.

4.6. O cenario atual do mercado de telecomunicacoes,
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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 ¢ uma
realidade no setor de telecomunicag¢Oes,especificamente no
mercado de telefonia movel. Esse crescimento no trafego de
dados gera a necessidade de ampliacdo da cobertura movel
para suportar esse trafego crescente. E no caso, a ampliacao
desta cobertura somente podera ocorrer por meio do aumento
no numero de ERBs (Estacoes Radio Bases) e da rede de
telecomunicagdes que as suporte, ou seja, pela ampliacao da
atual infraestrutura de telecomunicagoes existente.

4.9. O desafio se torna maior ainda com a proximidade do
Edital de Licitagcao das faixas de radio frequéncias para a
implementagao da tecnologia de quinta geragao (5G) no Brasil,
que em razao de ser uma tecnologia disruptiva na sua esséncia,
demandard investimentos cada vez maiores para atualizacgdo e
instalacdo de redes de telecomunicagdoes. Porém, a questao
envolvendo a ampliagao da infraestrutura esbarra em um ponto
crucial, no caso os altos investimentos necessarios para a sua
consecugao, sendo que a falta de investimentos pode inibir o
crescimento da industria e os beneficios socioeconémicos que o
maior uso de servigos de telecomunicagdes moveis pode trazer.

4.10. Neste ponto é que uma alteracao na ordem tributaria
atualmente vigente no pais poderda 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 tributaria.

4.11. Existem alguns estudos que apontam o quanto uma
carga tributaria 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 elevacdao dos precos
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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 calculo (calculo do imposto “por dentro”)
acaba por afetar o custo dos servicos de comunicag¢Oes 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
continuacdo dos negocios e no crescimento de operadoras de
pequeno porte e, por conseguinte, prejudicar a competi¢cao no
setor. Outro fator de impacta diretamente é o fato de alguns
estados brasileiros mais pobres possuirem altas aliquotas de
ICMS em despropor¢ao com a renda mais baixa da populacao,
podendo-se constituir em wuma barreira significativa aos
segmentos mais pobres da populacgao, fazendo com que estes
nao consigam conectar-se a Internet e a participar da economia
digital.

(..

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

4.31. Os servicos de telecomunica¢des sao fundamentais
para o crescimento e o desenvolvimento econdmico, com
reflexos diretos no desempenho da produtividade industrial, na
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inclusao social e bem-estar da populagao, além de gerar uma
contribuicao valiosa ao PIB brasileiro. Esse carater essencial
também é refletido na conectividade, visto que atualmente o
Brasil possui em torno de 332 milhdes de acessos nos mais
variados servigos de telecomunicagOes, expressando a sua
importancia em nossa sociedade. Desta maneira, as altas cargas
tributaria aplicadas também acabam por prejudicar essa
essencialidade junto aos servigos de telecomunicagoes,
dificultando o desenvolvimento continuo do setor, com
restricoes 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 tributdria que alcanca os servigos de
telecomunicacdes, da qual o ICMS é responsavel por parcela significativa,
apresenta consequéncias nefastas, considerada a essencialidade dos
Servigos.

Nesse contexto, mostra-se inconstitucional normatizacao estadual
que majora a aliquota de servico essencial, desconsiderando
integralmente a natureza indispensavel do servigo e a teleologia do
parametro constitucional.

Observe-se, a proposito, que o Estado de Santa Catarina nao criou,
como fez com a energia elétrica, regramento que reconhece a
essencialidade do servico e compode esse aspecto com outras normas
constitucionais. A finalidade meramente arrecadatdria embutida na
legislagao local nao se coaduna com a aplicagdo do principio da
seletividade delineada pelo artigo 155, § 2° inciso III, da Constitui¢ao
Federal.

Portanto, é imperiosa, quanto a esse ponto, a reforma do acérdao
recorrido, para afastar a aliquota majorada estabelecida para servigos de
telecomunicagdes, 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 modulagao dos efeitos

Vencido no mérito, passo a examinar a proposta de modulacao 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 extraordindrio
para, reformando o acérddo recorrido, deferir a ordem e
reconhecer o direito da impetrante ao recolhimento do ICMS
incidente sobre a energia elétrica e servigos de telecomunicagao,
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 acbes ajuizadas até a véspera da
publicacao 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 decisao do Plendrio, nos termos do artigo 27 da Lei 9.868/1999.

Com efeito, o julgamento deste recurso extraordindrio desdobrou-se
em cenario 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 Judiciario; e (ii) a
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alteragio 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, Amapd, 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 Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rond6nia, Roraima,
Sao Paulo, Sergipe e Tocantis, apresentaram o seguinte quadro de

decréscimo abrupto de receitas:

Em informagOes 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% diminuira 32% da arrecadacao
atual do setor, o que equivale a R$ 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 arrecadacdo, 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 sdao, de igual modo,
impactantes, alcancando mais de R$ 1,8 BILHAOQ, “que
corresponde uma redugao de 10,80% na arrecadagao total de
ICMS do Estado de Goias do ano de 2019”, conforme
documentos anexos: (...)

Note-se, ilustrativamente, que a composicao das receitas
de impostos é utilizada para a definicaio de aplicagao de
despesas, muitas obrigatdrias constitucionalmente, em d4reas
sensiveis a Federacao brasileira, como saude e educacao.

Dessarte, como assente, nos termos dos arts. 198, § 2 Il e
212, caput, se impde que as despesas com saude e educagao
sejam aplicadas de acordo com a receita dos impostos
estaduais, respectivamente, 12% e 25%. O pagamento de
débitos de precatérios, de igual modo, tem seus valores
definidos de acordo com o comportamento da receita, a teor do
art. 101, caput.
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Em outras palavras, somente tomando em consideragao os
dados descritos na tabela a cima, elaborada pelo COMSEFAZ,
que demonstra a perda anual de R$ 26 bilhdes para os Estados,
se pode afirmar, com certo grau de certeza, que a prestacao dos
servicos publicos de satde e educacdo serdo 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 h§,
deveras, politica publica que se sustente em tal cenario de
franca e expressiva perda de arrecadacao.

Tal reflexdo, que se traz a guisa de contribuicao e
cooperacao para o debate jurisdicional, é que se impde fazer em
questdao de notdria repercussao no federalismo fiscal -
tributario nacional.

A alteracao na tributacao 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 populagao brasileira
€ notoriamente carente, principalmente em tempos
contemporaneos de crise sanitdria e dos efeitos dela

decorrentes, em todos os sentidos.

Para além do vasto acervo documental colacionado durante a
tramitacao do processo, que evidenciou o papel relevante desempenhado
pelo ICMS sobre energia elétrica e telecomunica¢gdes nas finangas
publicas, o Fdorum dos Governadores também indicou ao Supremo
Tribunal Federal, em reunido presidida pelo eminente Min. Relator, os
impactos da compreensao adotada pela Corte no julgamento deste
recurso na arrecadacao financeira dos Estados’.

Ha inegavel interesse social na adogao de solugao temporal que
contemple a realizacdo de transicdo orcamentaria pelos gestores
estaduais, assegurando que as politicas publicas e especialmente o
enfrentamento da pandemia de Covid-19 ndo restem prejudicados.

Nesse contexto, pondero que, diante da iminéncia da execucao da

1 http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteud0=477591 &ori=1
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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 telecomunicagdes.

Com isso, as expectativas de receitas podem ser recalibradas e
adequadamente redimensionadas nas despesas de capital assumidas e na
formulacao das politicas publicas, sem alcancar 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
Tributagao dos Estados e Distrito Federal (eDOC 461):

Defendemos que a modulacdao 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 sdao
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 consideracao, em sua formulacao, a
previsao de receita para o periodo de quatro anos, sendo o
instrumento que primeiro corporifica a ideia de promogao de
servigos publicos que impactem a vida de toda a populacao,
pois 14 estao contidas metas superiores para expansdao da
educacao e da saude publicas (novas escolas, novos hospitais,
por exemplo), bem como da segurancga publica, protecao social,
cultura, além dos Poderes Legislativos e Judiciarios estaduais,
Ministérios Publicos e Defensorias Publicas, e todas as demais
atuagOes absolutamente indispensaveis para o bem viver em
nosso pais.
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S6 para ter uma dimensdao do impacto financeiro, a
reducdo das aliquotas em decorréncia da decisdo significara
uma perda de R$ 27 bilhdes por ano para os entes.

Em assim sendo, indiscutivelmente, a decisao desta
Egrégia Corte tera impacto manifesto e expressivo nas finangas
publicas, pois reduzird a possibilidade de tributacdo na energia
elétrica e nas comunicagdes que representam os setores que
mais trazem arrecadacao aos entes, juntamente com o0s
combustiveis. Dessa forma, caso nao seja possivel a modulacao,
todos os PPAs aprovados em 2020, com vigéncia a partir deste
ano, e validos até 2024, restarao inviabilizados em suas
diretrizes, objetivos e metas.

Nao se pode olvidar, evidentemente, que as leis de
diretrizes orcamentdarias e as leis orcamentarias atualmente
vigentes e aquelas ja aprovadas para 2022 restarao 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 deterioracdo sem precedentes, o que compromete
completamente a qualidade dos servigos prestados a
populacao.

Destarte, na eventualidade da inexisténcia de modulagao
dos efeitos da decisdo supramencionada alinhada ao PPA,
ocorrerao 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 orcamentdrio,
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
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diretrizes foram elaboradas com base na realidade econémica e
tributaria anterior a prolacao da decisao e que, portanto, nao
levaram em conta os seus efeitos.

Cabe assinalar ainda que a decisdao em tela vem se somar a
uma série de outros eventos recentes que impactaram
enormemente as financas dos entes subnacionais, de que sao
exemplos a ADO 25, as decisOes 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 instituicdo 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 relagao 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 expde, a reducao 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 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, sendao a Unica, a mais
representativa fonte de financiamento das politicas publicas.

Assim, seja sob o angulo da seguranca juridica plasmada na
formacdo do planejamento fiscal dos Estados a partir de expectativa
legitima de arrecadacao a titulo de ICMS, seja a partir do interesse social
materializado nas prestagOes estatais dependentes dos recursos estimados
na sistematica tributdria entao vigente, é imperiosa a restricao dos efeitos
da declaracado de inconstitucionalidade, com a incidéncia do
entendimento do Plendrio 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
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pronunciamento, o impacto fiscal e social decorrente de decisdes que
delimitam e moldam o sistema tributario nacional. Senao vejamos:

Embargos de declara¢do no recurso extraordindrio. Direito
Tributdrio. Repercussao Geral. Tema n® 379. ICMS e ISS.
Operacdes mistas realizadas por farmacias de manipulacao.
Pedidos de modulagao dos efeitos do acérdao embargado.
Acolhimento. 1. A Corte fixou, no acérdao embargado, a tese de
que “[i]ncide ISS sobre as operagoes de venda de medicamentos
preparados por farmdcias de manipulagdo sob encomenda.
Incide ICMS sobre as operagdes de venda de medicamentos por
elas ofertados aos consumidores em prateleira”. 2. A auséncia
de modulacdo dos efeitos da decisao ensejaria impactos
financeiros indesejados em desfavor dos contribuintes, bem
como dos estados e dos municipios, entes politicos cujas
financas ja estdo combalidas, e resultaria em grande
inseguranca juridica, indo de encontro a boa-fé dos
contribuintes que recolheram um tributo acreditando ser o
correto. 3. Embargos de declara¢ao acolhidos, modulando-se os
efeitos da decisdo 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 hipdteses
de comprovada bitributacdo; (ii) as hipdteses em que o
contribuinte nao recolheu o ICMS ou o ISS devidos até a
véspera da publicacao da ata de julgamento do mérito; (iii) os
créditos tributarios atinentes a controvérsia e que foram objeto
de processo administrativo, concluido ou ndo, até a véspera da
publicacdo da ata de julgamento do mérito; (iv) as agOes
judiciais atinentes a controvérsia e pendentes de conclusao até a
véspera da publicagdo da ata de julgamento do mérito. Em
todos esses casos, deverao ser observados o entendimento desta
Corte, bem como o prazo decadencial e o prescricional.

(RE 605552 ED-segundos, Relator(a): DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2021, PROCESSO
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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, § 2¢ XII, g DA CF/88. II. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. MODULACAO DOS EFEITOS
TEMPORAIS. 1. A instituicao 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, o mero diferimento do pagamento de débitos relativos ao
ICMS, sem a concessao de qualquer reducao do valor devido,
ndo configura beneficio fiscal, de modo que pode ser
estabelecido sem convénio prévio. 3. A modulagao dos efeitos
temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade
decorre da ponderagao entre a disposigao 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 STE. A supremacia da Constituicdto é um
pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade,
sendo insuscetivel de ponderagao por impossibilidade logica. 4.
Procedéncia parcial do pedido. Modulagdo para que a decisao
produza efeitos a contatar da data da sessao de julgamento.

(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)

Acdo direta de inconstitucionalidade. Legitimidade ativa
da associacdao autora. Emenda Constitucional n® 87/15. ICMS.
Operagoes e prestacoes em que haja destinagdo de bens e
servicos a consumidor final nao contribuinte do ICMS
localizado em estado distinto daquele do remetente. Inovagdo
constitucional. Matéria reservada a lei complementar. (art. 146, I
elll, a e b; e art. 155, § 22, XII, a, b, ¢, d e i, da CF/88). Clausulas
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primeira, segunda, terceira e sexta do Convénio ICMS n®
93/2015.  Inconstitucionalidade. = Tratamento  tributdrio
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 Plendrio. 1. A associacdao autora é formada por
pessoas juridicas ligadas ao varejo que atuam no comércio
eletronico e tém interesse comum identificavel Dispde, 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 tributaria e estabelecer normas gerais sobre os fatos
geradores, as bases de calculo, os contribuintes dos impostos
discriminados na Constituicao e a obrigagao tributdaria (art. 146,
I, e IIl, a e b). Também cabe a ela estabelecer normas gerais em
matéria de legislacdo tributaria sobre definicdo de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e as empresas
de pequeno porte, podendo instituir regime unico de
arrecadacao de impostos e contribuigoes. 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 substituicao tributdria,
disciplinar o regime de compensagao do imposto, fixar o local
das operagoes, para fins de cobranca do imposto e de definigao
do estabelecimento responsavel e fixar a base de calculo do
imposto (art. 155, § 2%, XII, a, b, ¢, d e i). 4. A EC n® 87/15 criou
uma nova relagao juridico-tributaria entre o remetente do bem
ou servi¢o (contribuinte) e o estado de destino nas operacgdes
com bens e servicos destinados a consumidor final nao
contribuinte do ICMS. Houve, portanto, substancial alteragao
na sujeicao ativa da obrigacao tributaria. O ICMS incidente
nessas operagoes e prestacoes, 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
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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  dispondo  sobre obrigacdao tributdria,
contribuintes, bases de cdlculo/aliquotas e créditos de ICMS nas
operacOes ou prestagOes interestaduais com consumidor final
nao contribuinte do imposto, como fizeram as cldusulas
primeira, segunda, terceira e sexta do Convénio ICMS n®
93/2015. 6. A Constituicaio também dispde caber a lei
complementar — e ndo a convénio interestadual — estabelecer
normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre definicio 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¢des devidos
pelas Microempresas e pelas Empresas de Pequeno Porte —
Simples Nacional —, trata de maneira distinta as empresas
optantes desse regime em relacdo ao tratamento constitucional
geral atinente ao denominado diferencial de aliquotas de ICMS
referente as operagOes de saida interestadual de bens ou de
servicos a consumidor final nao contribuinte. Esse imposto,
nessa situagao, integra o proprio regime especial e unificado de
arrecadacdo 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 tributdrio 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 Plenario, 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 acdo. 10. Acdo direta julgada procedente,

41

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5D3C-2763-5E64-3723 e senha E373-2C72-BB2D-3031



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 133 de 159

RE 714139/ SC

declarando-se a inconstitucionalidade formal das clausulas
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 invasdao de campo proprio de lei
complementar federal. 11. Modulacio dos efeitos da

declaracdo de inconstitucionalidade das clausulas primeira,
segunda, terceira, sexta e nona do convénio questionado, para
que a decisdo produza efeitos, quanto a cldusula nona, desde
a data da concessio da medida cautelar nos autos da ADI n°
5.464/DF e, quanto as clausulas primeira, segunda, terceira e
sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusao

deste presente julgamento (2022), aplicando-se a mesma
solucdo 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 clausula nona do Convénio ICMS n° 93/15,
cujos efeitos deverao retroagir a data da concessdao da medida
cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF. Ficam ressalvadas da

modulacdo as acdes 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 aplicacao da orientacdao do Tribunal aos litigios
ja formalizados por ocasiao do julgamento deste recurso extraordinario.

Portanto, devem ser resguardadas da modulacdo dos efeitos,
consoante precedentes acima colacionados, especialmente a ADI 5469, as
acoes 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 declaracio de inconstitucionalidade produza efeitos
apenas a partir da vigéncia do Plano Plurianual 2024-2027, ressalvadas
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as acdes ajuizadas até o inicio do julgamento do mérito deste recurso
extraordindrio (05/02/2021).
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S) : LOJAS AMERICANAS S.A.

ADV. (A/S) : GERSON STOCCO DE SIQUEIRA (75970/RJ)

ADV. (A/S) : ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS (15787/DF, 92715/MG, 79926/
PR, 158742/RJ, 374663/SP)

RECDO. (A/S) : ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ACRE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

INTDO. (A/S) : ESTADO DE ALAGOAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAPA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAZONAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DA BAHIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO CEARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA
INTDO. (A/S) : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE GOIAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO MARANHAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO MARANHAO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA

INTDO. (A/S) : ESTADO DA PARAIBA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARANA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
INTDO. (A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO DE JANEIRO
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PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SERGIPE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE

INTDO. (A/S) : ESTADO DO TOCANTINS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS

INTDO. (A/S) : SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TELEFONIA E DE
SERVICO MOVEL CELULAR E PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV. (A/S) : LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA (69058/BA, 21360/DF,
21659/ES, 129738/RJ, 130824/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CORREA MARTONE (54570/DF, 212503/RJ,
206989/5SP)

ADV. (A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS (35161/DF)

ADV. (A/S) : SAUL TOURINHO LEAL (22941/DF)

INTDO. (A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE INTERNET E
TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV. (A/S) : PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR (106662/MG)

ADV. (A/S) ALAN SILVA FARIA (114007/MG)

ADV. (A/S) : JORDANA MAGALHAES RIBEIRO (118530/MG)

ADV. (A/S) GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E GONCALVES (128526/MG)

Decisédo: Apbdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), gque
dava parcial provimento ao recurso extraordindrio para, reformando
o acdérddo recorrido, deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servigcos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/199¢,
salientando que o0s requisitos concernentes a restituicgdo e
compensacdo tributdria situam-se no &dmbito infraconstitucional, e

fixava a seguinte tese (tema 745 da repercussdo geral): “Adotada,
pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacgdo ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS,

discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacdes
de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo em patamar
superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade
dos bens e servicos”; e do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
que divergia do Relator para dar parcial provimento ao recurso,
apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os servicgos
de comunicacédo, aplicando-se a mesma aliquota do ICMS adotada pelo
Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servicos em geral
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(art. 19, I, da Lei 10.297/1996), propondo a fixacdo das seguintes
teses: “I. N&do ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2°, III, da Constituicdo Federal a adocéo
de aliquotas diferenciadas do ICMS 1incidente 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 razéo da capacidade
contributiva do consumidor, do volume de energia consumido e/ou da
destinacdo do bem. III. A estipulacdo de aliguota majorada para os
servicos de telecomunicacdo, sem adequada Jjustificativa, ofende o
principio da seletividade do ICMS”, pediu vista dos autos o
Ministro Dias Toffoli. Falaram: pela recorrente, o Dr. Leandro
Daumas Passos; pelo recorrido, o Dr. Alisson de Bom de Souza,
Procurador do Estado de Santa Catarina; pelo interessado Estado do
Rio Grande do Sul, a Dra. Fernanda Figueira Tonetto Braga,
Procuradora do Estado; e, pelo interessado Sindicato Nacional das
Empresas de Telefonia e de Servigco Moével Celular e Pessoal -
SINDITELEBRASIL, o Dr. Luiz Roberto Peroba Barbosa. Plenério,
Sessdo Virtual de 5.2.2021 a 12.2.2021.

Decisdo: Apdés o voto-vista do Ministro Dias Toffoli, dque,
acompanhando o Ministro Marco Aurélio (Relator), votava pelo
parcial provimento do recurso extraordinadrio para, reformando o
acdbrddo recorrido, “deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servicos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/1996”, e
acompanhava o Relator também quanto a tese de repercussdo geral
proposta, e, ao final, propunha a modulacdo dos efeitos da
decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro, ressalvando as ag¢des ajuizadas até a
véspera da publicacdo da ata do julgamento do mérito; e do voto da
Ministra Cé&rmen Lucia, gque acompanhava o Relator, pediu vista dos
autos o Ministro Gilmar Mendes. Plenario, Sessdo Virtual de
11.6.2021 a 18.6.2021.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 745 da
repercussao geral, deu parcial provimento ao recurso
extraordindrio para, reformando o acdédrddo recorrido, deferir a
ordem e reconhecer o direito da impetrante ao recolhimento do ICMS
incidente sobre a energia elétrica e servicos de telecomunicacéo,
considerada a aliquota geral de 17%, conforme previsto na Lei
estadual n° 10.297/199¢6, salientando que os requisitos
concernentes a restituicdo e compensacdo tributédria situam-se no
ambito infraconstitucional, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Roberto

Barroso. Foi fixava a seguinte tese: "Adotada, pelo legislador
estadual, a técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figurino
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constitucional aliquotas sobre as operacdes de energia elétrica e
servigos de telecomunicagdo em patamar superior ao das operagdes
em geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos". Por
fim, quanto & modulagdo dos efeitos da decis&o proposta pelo
Ministro Dias Toffoli, acompanhado pelo Ministro Nunes Marques, o0
julgamento foi suspenso para colheita, em assentada posterior, dos
votos dos demais ministros. Plendrio, Sessdo Virtual de 12.11.2021
a 22.11.2021.

Composicdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Nunes
Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE. (S) : LOJAS AMERICANAS S.A.

ADV. (A/S) : GERSON STOCCO DE SIQUEIRA (75970/RJ)

ADV. (A/S) : ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS (15787/DF, 92715/MG, 79926/
PR, 158742/RJ, 374663/SP)

RECDO. (A/S) : ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ACRE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

INTDO. (A/S) : ESTADO DE ALAGOAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAPA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAZONAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DA BAHIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO CEARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA
INTDO. (A/S) : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE GOIAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO MARANHAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO MARANHAO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA

INTDO. (A/S) : ESTADO DA PARAIBA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PARANA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
INTDO. (A/S) : ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo B1F3-5F89-7C03-BF61 e senha 39C3-D48A-2133-96FF



Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 140 de 159

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SERGIPE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE

INTDO. (A/S) : ESTADO DO TOCANTINS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS

INTDO. (A/S) : SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TELEFONIA E DE
SERVICO MOVEL CELULAR E PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV. (A/S) : LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA (69058/BA, 21360/DF,
21659/ES, 129738/RJ, 130824/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CORREA MARTONE (54570/DF, 212503/RJ,
206989/5SP)

ADV. (A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS (35161/DF)

ADV. (A/S) : SAUL TOURINHO LEAL (22941/DF)

INTDO. (A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE INTERNET E
TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV. (A/S) : PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR (106662/MG)

ADV. (A/S) ALAN SILVA FARIA (114007/MG)

ADV. (A/S) : JORDANA MAGALHAES RIBEIRO (118530/MG)

ADV. (A/S) GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E GONCALVES (128526/MG)

Decisédo: Apbdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), gque
dava parcial provimento ao recurso extraordindrio para, reformando
o acdérddo recorrido, deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servigcos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/199¢,
salientando que o0s requisitos concernentes a restituicgdo e
compensacdo tributdria situam-se no &dmbito infraconstitucional, e

fixava a seguinte tese (tema 745 da repercussdo geral): “Adotada,
pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacgdo ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS,

discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacdes
de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo em patamar
superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade
dos bens e servicos”; e do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
que divergia do Relator para dar parcial provimento ao recurso,
apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os servicgos
de comunicacédo, aplicando-se a mesma aliquota do ICMS adotada pelo
Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servicos em geral
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(art. 19, I, da Lei 10.297/1996), propondo a fixacdo das seguintes
teses: “I. N&do ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2°, III, da Constituicdo Federal a adocéo
de aliquotas diferenciadas do ICMS 1incidente 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 razéo da capacidade
contributiva do consumidor, do volume de energia consumido e/ou da
destinacdo do bem. III. A estipulacdo de aliguota majorada para os
servicos de telecomunicacdo, sem adequada Jjustificativa, ofende o
principio da seletividade do ICMS”, pediu vista dos autos o
Ministro Dias Toffoli. Falaram: pela recorrente, o Dr. Leandro
Daumas Passos; pelo recorrido, o Dr. Alisson de Bom de Souza,
Procurador do Estado de Santa Catarina; pelo interessado Estado do
Rio Grande do Sul, a Dra. Fernanda Figueira Tonetto Braga,
Procuradora do Estado; e, pelo interessado Sindicato Nacional das
Empresas de Telefonia e de Servigco Moével Celular e Pessoal -
SINDITELEBRASIL, o Dr. Luiz Roberto Peroba Barbosa. Plenério,
Sessdo Virtual de 5.2.2021 a 12.2.2021.

Decisdo: Apdés o voto-vista do Ministro Dias Toffoli, dque,
acompanhando o Ministro Marco Aurélio (Relator), votava pelo
parcial provimento do recurso extraordinadrio para, reformando o
acdbrddo recorrido, “deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servicos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/1996”, e
acompanhava o Relator também quanto a tese de repercussdo geral
proposta, e, ao final, propunha a modulacdo dos efeitos da
decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro, ressalvando as ag¢des ajuizadas até a
véspera da publicacdo da ata do julgamento do mérito; e do voto da
Ministra Cé&rmen Lucia, gque acompanhava o Relator, pediu vista dos
autos o Ministro Gilmar Mendes. Plenario, Sessdo Virtual de
11.6.2021 a 18.6.2021.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 745 da
repercussao geral, deu parcial provimento ao recurso
extraordindrio para, reformando o acdédrddo recorrido, deferir a
ordem e reconhecer o direito da impetrante ao recolhimento do ICMS
incidente sobre a energia elétrica e servicos de telecomunicacéo,
considerada a aliquota geral de 17%, conforme previsto na Lei
estadual n° 10.297/199¢6, salientando que os requisitos
concernentes a restituicdo e compensacdo tributédria situam-se no
ambito infraconstitucional, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Roberto

Barroso. Foi fixava a seguinte tese: "Adotada, pelo legislador
estadual, a técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figurino
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constitucional aliquotas sobre as operacdes de energia elétrica e
servigos de telecomunicagdo em patamar superior ao das operagdes
em geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos". Por
fim, quanto & modulagdo dos efeitos da decis&o proposta pelo
Ministro Dias Toffoli, acompanhado pelo Ministro Nunes Marques, o0
julgamento foi suspenso para colheita, em assentada posterior, dos
votos dos demais ministros. Plendrio, Sessdo Virtual de 12.11.2021
a 22.11.2021.

Decisdo: Em continuidade de julgamento no tocante a modulacéo
dos efeitos da decisdo proposta pelo Ministro Dias Toffoli,
estipulando-se que ela produza efeitos a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro (2022), ressalvando-se as acgodes
ajuizadas até a véspera da publicacdo da ata do Jjulgamento do
mérito, pediu vista dos autos o Ministro Gilmar Mendes. Plenéario,
Sessédo Virtual de 26.11.2021 a 3.12.2021.

Composigdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Cé&rmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Nunes
Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139 SANTA CATARINA

RELATOR
REDATOR DO
ACORDAO
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. MARCO AURELIO
: MIN. DIAS TOFFOLI

:LOJAS AMERICANAS S.A.

: GERSON STOCCO DE SIQUEIRA

: ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS

:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DO ACRE

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DE ALAGOAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DO AMAZONAS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

AMAZONAS

:ESTADO DA BAHIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DO CEARA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA

: DISTRITO FEDERAL

: PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DE GOIAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
:ESTADO DO MARANHAO

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

MARANHAO

:ESTADO DE MATO GROSSO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
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INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

GROSSO

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DE MINAS GERAIS
:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:ESTADO DO PARA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA
:ESTADO DA PARAIBA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
:ESTADO DO PARANA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
:ESTADO DE PERNAMBUCO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE

PERNAMBUCO

:ESTADO DO PIAUT

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAU{
:ESTADO DO RIO DE JANEIRO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

:ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO NORTE

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO SUL

:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DE RORAIMA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DE SAO PAULO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
:ESTADO DE SERGIPE

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE
:ESTADO DO TOCANTINS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS
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INTDO.(A/S) :SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE
TELEFONIA E DE SERVICO MOVEL CELULAR E
PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV.(A/S) :LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA

ADV.(A/S) :RODRIGO CORREA MARTONE

ADV.(A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS

ADV.(A/S) :SAUL TOURINHO LEAL

INTDO.(A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE
INTERNET E TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV.(A/S) :PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR

ADV.(A/S) : ALAN SILVA FARIA

ADV.(A/S) :JORDANA MAGALHAES RIBEIRO

ADV.(A/S) :GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E
GONCALVES

Senhor Ministro Edson Fachin: Pretende a recorrente ver por
reconhecida a aplicagdo da seletividade tributaria ao ICMS energia
elétrica e telecomunicagoes a partir do disposto na Constituicao que esta a
prescrever que o ICMS “podera ser seletivo, em funcao da essencialidade
das mercadorias e servigos”(art.155, §2¢, III, CF).

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) ao julgar a
matéria o entendeu que ndo assiste razao a contribuinte suscitando,
inclusive, jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em acérdao que

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 DO PRODUTO (ART. 155 § 2° 1II).
INOCORRENCIA. MANUTENCAO DA SENTENCA QUE DENEGOU A
SEGURANCA. PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO.

"A Constitui¢ao Federal dispoe que o ICMS "podera ser seletivo, em
func¢ao da essencialidade das mercadorias e dos servigos" (art. 155, § 2, III
— grifei). Diferentemente, no caso do IPI a CF determina que "serd

3
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seletivo, em fung¢ao da essencialidade do produto” (art. 153, § 3°, I, da CF
— grifei). Nao ha duvida de que o legislador estadual ndao pode
simplesmente desconsiderar a norma prevista no art. 155, § 2, 11, da CF,
por conta da potestatividade inerente a expressao "podera ser seletivo".

No entanto, ha que reconhecer que é determinacdo que da ao
legislador margem mais ampla de decisdo que a expressao "devera ser
seletivo", reservada apenas ao IPI. Essa constatacao restringe a atuacao do
Judiciario a hipoteses inequivocas de violagago 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 peremptoriamnte a incompatibilidade da
norma estadual com a determinagao constitucional. Mais: essa prova, no
caso do Mandado de Seguranca, deveria ser pré-constituida. 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 servigos de comunicagao, a violagao
da seletividade nao ficou demonstrada (RMS 28.227/GO, Rel. Ministro
Herman Benjamin).

Sustenta a recorrente que a aliquota de ICMS fixada pelo
Estado de Santa Catarina para as operagdes de energia elétrica inobserva
o ditame constitucional da seletividade argumentando tratar-se de
insumo essencial para desenvolvimento de quaisquer atividades.

De outro lado sustenta o Estado de Santa Catarina que o
dispositivo constitucional veicula norma que estabelece uma faculdade
aos Entes da federagao, tanto que redigida de modo diverso do prescrito
ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).

Em julgamento iniciado sob relatoria do Min.Marco
Aurélio, relator originario do feito, foi proferido voto para dar
provimento ao Recurso Extraordindrio interposto pela contribuinte; o que
suscitou sucessivas vistas para ao final haver a proposta de modulagao
dos efeitos temporais da decisdo.
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Sendo esse breve relato do processado registro, desde ja,
que acompanho Ministro Marco Aurélio, sem maiores digressdes ante aos
substanciosos fundamentos agregados nas vistas, discorrendo ao final
quanto a proposta de modulacdo. Passo ao voto:

Como sabido o setor elétrico brasileiro é formado
basicamente por trés categorias de agentes econdmicos: geradores,
transmissores e distribuidores que incorrem em diferentes fatos
geradores de obrigagOes tributarias. Historicamente a etapa da
distribuicao padece de uma concentragdo econdmica na medida em que
foi construido e expandido a partir de um monopolio estatal que apenas
recentemente vem se pulverizando em favor da livre concorréncia
(BEGO, Daniel José Justi. Universalizacao dos servigos de energia elétrica:
evolucdo histérica e necessidades de regulacdao. In: CASTRO &
LOUREIRO, Marcus Faro de e Luiz Gustavo Kaercher (Org.) Direito da
energia elétrica no Brasil.: aspectos institucionais, regulatorios e
socioambientais. Brasilia: UnB/ANEEL, 2010, p.231-260, p.233.).

A arrecadagdo do ICMS sobre a energia elétrica
corresponde a parcela significativa da arrecadacgao tributdria dos Estados.
O imposto recolhido pelas concessiondarias, na condi¢dao de substitutas
tributarias, € calculado através de wuma formula fornecida pelo
Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAE), qual seja:
ICMS= Fornecimento x [1/(1-aliguota)]-1.

Indistintamente, todos os Estados da federagao, ja ha anos,
conferem basicamente o mesmo tratamento tributdrio as operagdes de
comercializagdo de energia elétrica. Considerando a erosao da base
tributaria de ICMS, ante ao fenomeno da guerra fiscal, os Estados
passaram a sobreonerar energia elétrica e telecomunicacoes com aliquotas em
torno de 29% a despeito da essencialidade da mercadoria afetando, assim,
a capacidade contributiva global (BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais
de ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin/ IBDT, 2013, p.42).

H4 quem sustente que no caso especifico das operagoes de
energia elétrica e de comunicagdes, por ventura aplicada genericamente a
seletividade ao ICMS, ter-se-ia uma quebra orcamentdria em prejuizo a
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execucao de politicas publicas.

Importante considerar no enfrentamento da aplicacdo da
seletividade ao ICMS, muito antes do prejuizo arrecadatorio aos Entes da
federacdo, o aspecto de justica fiscal em tal imposicdo tributdria.
Oportuno lembrar que o setor de energia elétrica é altamente regulado
pelo Governo Federal por meio da agéncia reguladora ANEEL que tém
por propodsito nao apenas a fiscalizagdo dos servigos prestados pelas
concessiondrias, mas, também, garantir a uniformidade dos precos
praticados ( CASTRO & LOUREIRO, Marcus Faro de e Luiz Gustavo
Kaercher (Org.) Direito da energia elétrica no Brasil.: aspectos institucionais,
regulatdrios e sdcioambientais. Brasilia: UnB/ANEEL, 2010).

A neutralidade no setor de energia elétrica ja é mitigada na
medida que se trata de um setor no qual o Governo Federal intervém por
diferentes modalidades/instrumentos: mediante participacdo (Sistema
Eletrobras), regulagao (ANEEL) e subvencao (tarifas sociais) de modo que
presentes instrumentos para promogao de justica social aos consumidores
de energia elétrica; o que, no entanto, nao prescinde do reconhecimento
do critério da essencialidade a orientar a aplicagao da seletividade na
fixacdo das aliquotas de energia elétrica e telecomunicagoes.

Argumentam, pois, os Estados da federacao que ja
empreendem um tratamento favorecido aos consumidores de baixa
renda, isto €, em um ambiente fora do mercado; o que ja confere justigca
fiscal ao ICMS sem desrespeitar a neutralidade na tributacdo dado que
concedidos tais beneficios em um ambiente que nao de mercado
(BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Seletividade, justica fiscal e
neutralidadeconcorrencial: o ICMS sobre energia elétrica nos Tribunais
Superiores. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano19, n. 104, p. 121-
141, jul./ago. 2017).

Para os Estados da federacao a aplicacao da seletividade ao
ICMS nas operagOes de energia elétrica e comunicagdes culminaria em
um desequilibrio or¢amentario sem precedentes nas Finangas Publicas; o
que justificaria a modulacdo dos efeitos temporais da decisao declaratoria
de inconstitucionalidade.
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Oportuno aqui consignar que o ordenamento juridico
brasileiro adota enquanto dogma a nulidade do dispositivo legal que
afronta norma constitucional. Essa perspectiva advém da propria
consequéncia légica de se adotar a Constituicio enquanto fundamento
juridico de validade para os demais dispositivos legais. Nesse sentido
discorre Ministro Luiz Roberto Barroso:

A logica do raciocinio é irrefutavel. Se a Constituicao é a
lei suprema, admitir a aplicacdo de uma lei com ela
incompativel ¢ violar sua supremacia. Se uma lei
inconstitucional puder reger dada situagao e produzir efeitos
regulares e validos, isso representaria a negativa de vigéncia da
Constituicdo naquele mesmo periodo, em relacdo aquela
mesma matéria. A teoria constitucionalista ndo poderia
conviver com essa contradi¢ao sem sacrificar o postulado sobre
o qual se assenta. Dai porque a inconstitucionalidade deve ser
tida como uma forma de nulidade, conceito que denuncia o
vicio de origem e a impossibilidade de convalidagao do ato.
(BARROSOQO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007).

Excepcionalmente, contudo, verifica-se a necessidade de modulagao
dos efeitos temporais da decisdo para se resguardar o interesse social e a
seguranca juridica, sendo esses elementos essenciais para a subsungao da
hipdtese autorizativa do art. 927, §3° do NCPC:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

(-.)

§ 3% Na hipotese de altera¢ao de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no
interesse social e no da seguranca juridica.”

Diante do cendrio apresentado, entendo que nao é possivel a

aplicacao do referido dispositivo na presente decisao vez que ausentes
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razoes de seguranca juridica , nem mesmo razoes de interesse social.
Nessa perspectiva, a modulagdo temporal dos efeitos justifica-se
apenas quando, com fundamento nas razoes excepcionais acima expostas,
for utilizada para preservar direitos fundamentais do contribuinte
consolidados a partir de razdes de segurancga juridica e interesse social.
Seguranca juridica, na verdade, corresponde a um estado de
estabiliza¢es das relagdes juridicas, em que o cidaddo espera, de forma
legitima, cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade em relagao
aos atos do Poder Publico. Assim entende o professor Humberto Avila:

“o principio da seguranca juridica implica processos de
determinacao, de legitimacdo, de argumentacio e de
fundamentacdo que viabilizem a controlabilidade semantico-
argumentativa da atuagdo estatal, de um lado, e a
respeitabilidade da acao do contribuinte fundada no Direito, de
outro, bem como, por via reflexa, da argumentacao referente a
essa acdo”. (AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre
permanéncia, mudanga e realizacdo no Direito Tributario.
2ed.Sao Paulo: Malheiros,2012,p.285)

No entanto, verifica-se que a pretensdao dos Estados se sustenta
apenas na seguranga arrecadatoria e no interesse orcamentario, ao visar
exclusivamente o equilibrio or¢camentario e financeiro do Estado, haja
vista alegada redistribuicdo de recursos sociais promovida pelo
entendimento adotado.

Cabe ressaltar que ao requererem a modulacdo prospectiva em sede
de memoriais, os Estados usufruem de fundamento tnico relativo a
preservar “a execugao orcamentdria programada e aprovada pelas leis
que vigorarao no exercicio de 2022, que foram projetadas baseadas na
arrecadagao com as aliquotas atualmente em vigor nos Estados -
membros” (e-Doc 449, p.5).

Nesse sentido, em memorial anterior a CONPEG exp0s que a perda
referente a arrecadacao, com a decisao, sera de cerca de R$ R$-27 bilhoes
de reais/ano (e-Doc 443, p. 1). A apresentacao do valor, no entanto, além
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de ndo ser precisa, ja que ndo sao bem determinadas as explicacOes a
respeito de sua origem, ndo consiste em um argumento juridico.

Conforme pode ser observado em informagoes disponibilizadas pela
Anatel (e-Doc 453) enquanto amicus curie nos autos do presente processo,
apesar de a diminui¢do da carga tributaria sobre os servicos de
comunicagdo impactar a arrecadacdo do governo em um primeiro
momento, serd esta responsavel por incentivar a implementagao de
servi¢os de infraestrutura e uma maior adesao dos consumidores, e, por
conseguinte, promovera a longo prazo uma arrecadacao tributaria ainda
maior, passivel de compensar a reducdo de arrecadacdo do primeiro
momento (e-Doc 842).

Para além, saliento que eventual modula¢ao promoveria resultados
faticos considerados incompativeis com o nosso ordenamento juridico,
visto que haveria a convalidacdo de cobrangas consideradas
inconstitucionais. Nesse sentido, caberia ao contribuinte o O6nus de arcar
com valores que foram erroneamente arrecadados, enquanto
paralelamente ocorreria o enriquecimento sem causa da Uniao.

Da mesma forma, o interesse orcamentario também nao corresponde
ao interesse publico. A perda de arrecadagao ndo € argumento idoneo a
permitir que os efeitos de lancamentos inconstitucionais, que agridem
direitos fundamentais dos contribuintes, sejam mantidos.

Nao podem, portanto, os Estados valerem-se de wuma
inconstitucionalidade 1itil e imputarem aos contribuintes o 6nus de arcar
com os valores que foram indevidamente arrecadados. Em sintese, a
modulacdo ndo deve ser um meio habil para atingir o equilibrio
orcamentario as custas dos contribuintes.

Por esses motivos, entendo que a admissao da modulagao neste caso
propiciaria que consequéncias juridicas fossem preteridas em relagao as
financeiras, o que contraria a ideia do Estado Democratico de Direito.

Ante o exposto, dou provimento ao Recurso Extraordindrio aviado
pela contribuinte acompanhando, assim, o enunciado de tese
consolidado, mas afasto a proposta de modulagao dos efeitos da decisao

ante a auséncia de razdes de seguranca juridica e interesse social.
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E como voto.
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PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139 SANTA CATARINA

RELATOR
REDATOR DO
ACORDAO
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

: MIN. MARCO AURELIO
: MIN. DIAS TOFFOLI

:LOJAS AMERICANAS S.A.

: GERSON STOCCO DE SIQUEIRA

: ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS

:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DO ACRE

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DE ALAGOAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DO AMAZONAS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

AMAZONAS

:ESTADO DA BAHIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DO CEARA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA

: DISTRITO FEDERAL

: PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DE GOIAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS
:ESTADO DO MARANHAO

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

MARANHAO

:ESTADO DE MATO GROSSO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C57B-9B92-8CAC-B33C e senha 7FDC-8800-1F42-AA57



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 154 de 159

RE 714139/ SC

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

GROSSO

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DE MINAS GERAIS
:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:ESTADO DO PARA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA
:ESTADO DA PARAIBA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA
:ESTADO DO PARANA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA
:ESTADO DE PERNAMBUCO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE

PERNAMBUCO

:ESTADO DO PIAUT

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAU{
:ESTADO DO RIO DE JANEIRO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

:ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO NORTE

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO SUL

:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DE RORAIMA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DE SAO PAULO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
:ESTADO DE SERGIPE

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE
:ESTADO DO TOCANTINS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS
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INTDO.(A/S) :SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE
TELEFONIA E DE SERVICO MOVEL CELULAR E
PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV.(A/S) :LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA

ADV.(A/S) :RODRIGO CORREA MARTONE

ADV.(A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS

ADV.(A/S) :SAUL TOURINHO LEAL

INTDO.(A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE
INTERNET E TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV.(A/S) :PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR

ADV.(A/S) : ALAN SILVA FARIA

ADV.(A/S) :JORDANA MAGALHAES RIBEIRO

ADV.(A/S) :GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E
GONCALVES

VOTO

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Na sessao de 12 a 22
de novembro de 2021, havia acompanhado o eminente Relator, ministro
Marco Aurélio, quanto ao resultado do julgamento, bem assim o ministro
Dias Toffoli quanto aos fundamentos e a modulagao formulados.

Em continuidade de julgamento, o ministro Dias Toffoli modifica a
proposta de modulacao, aduzindo que “ela produza efeitos a partir do
exercicio financeiro de 2024, ressalvando as acoes ajuizadas até a data do inicio
do julgamento do mérito (5/2/21)”. Acompanho a alteragao.

E como voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 714.139

PROCED. SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO ACORDAO : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) LOJAS AMERICANAS S.A.

ADV. (A/S) GERSON STOCCO DE SIQUEIRA (75970/RJ)

ADV. (A/S) ANETE MAIR MACIEL MEDEIROS (15787/DF, 92715/MG, 79926/
PR, 158742/RJ, 374663/SP)

RECDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)
INTDO. (A/S)
PROC. (A/S) (ES)

ESTADO DE SANTA CATARINA
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
ESTADO DO ACRE
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
ESTADO DE ALAGOAS
PROCURADOR-GERAL
ESTADO DO AMAPA
PROCURADOR-GERAL
ESTADO DO AMAZONAS
PROCURADOR-GERAL
ESTADO DA BAHIA
PROCURADOR-GERAL
ESTADO DO CEARA
PROCURADOR-GERAL
DISTRITO FEDERAL
PROCURADOR-GERAL DO
ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
ESTADO DE GOIAS
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
ESTADO DO MARANHAO
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
ESTADO DE MATO GROSSO
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
ESTADO DE MINAS GERAIS

DE
DO
DO

ESTADO DE

DO ESTADO DO

DO ESTADO DO

DO ESTADO DA

DO

ESTADO

DO

DO

DE

DO

DE

DE

SANTA CATARINA
ACRE

ALAGOAS

AMAPA

AMAZONAS

BAHIA

CEARA

DISTRITO FEDERAL

ESPIRITO SANTO
GOIAS

MARANHAO

MATO GROSSO

MATO GROSSO DO SUL

ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ESTADO DO PARA
PROCURADOR-GERAL DO
ESTADO DA PARAIBA
PROCURADOR-GERAL DO
ESTADO DO PARANA
PROCURADOR-GERAL DO
ESTADO DE PERNAMBUCO
PROCURADOR-GERAL DO
ESTADO DO PIAUI
PROCURADOR-GERAL DO

ESTADO DO

ESTADO DA

ESTADO DO

ESTADO DE

ESTADO DO

PARA
PARAIBA
PARANA
PERNAMBUCO

PIAUT
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INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
INTDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
INTDO. (A/S) : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SERGIPE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE

INTDO. (A/S) : ESTADO DO TOCANTINS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS

INTDO. (A/S) : SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TELEFONIA E DE
SERVICO MOVEL CELULAR E PESSOAL (SINDITELEBRASIL)

ADV. (A/S) : LUIZ ROBERTO PEROBA BARBOSA (69058/BA, 21360/DF,
21659/ES, 129738/RJ, 130824/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CORREA MARTONE (54570/DF, 212503/RJ,
206989/SP)

ADV. (A/S) : ANDRE TORRES DOS SANTOS (35161/DF)

ADV. (A/S) : SAUL TOURINHO LEAL (22941/DF)

INTDO. (A/S) : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE PROVEDORES DE INTERNET E
TELECOMUNICACOES - ABRINT

ADV. (A/S) : PAULO HENRIQUE DA SILVA VITOR (106662/MG)

ADV. (A/S) ALAN SILVA FARIA (114007/MG)

ADV. (A/S) : JORDANA MAGALHAES RIBEIRO (118530/MG)

ADV. (A/S) GUSTAVO DE MELO FRANCO TORRES E GONCALVES (128526/MG)

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), que
dava parcial provimento ao recurso extraordindrio para, reformando
o acdrddo recorrido, deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servigcos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n°® 10.297/1996¢,
salientando que o©0s requisitos concernentes a restituicdo e
compensacdo tributdria situam-se no ambito infraconstitucional, e

fixava a seguinte tese (tema 745 da repercussdo geral): “Adotada,
pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacdo ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS,

discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagdes
de energia elétrica e servicos de telecomunicacdo em patamar
superior ao das operacdes em geral, considerada a essencialidade
dos bens e servicgos”; e do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
que divergia do Relator para dar parcial provimento ao recurso,
apenas para afastar a aliquota de 25% incidente sobre os servicgos
de comunicacdo, aplicando-se a mesma aliquota do ICMS adotada pelo
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Estado de Santa Catarina para as mercadorias e servigos em geral
(art. 19, I, da Lei 10.297/1996), propondo a fixacdo das seguintes
teses: “I. Ndo ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2°, III, da Constituicdo Federal a adocéo
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 razdao da capacidade
contributiva do consumidor, do volume de energia consumido e/ou da
destinacdo do bem. III. A estipulacdo de aliquota majorada para oS
servicos de telecomunicacdo, sem adequada justificativa, ofende o
principio da seletividade do ICMS”, pediu vista dos autos o
Ministro Dias Toffoli. Falaram: pela recorrente, o Dr. Leandro
Daumas Passos; pelo recorrido, o Dr. Alisson de Bom de Souza,
Procurador do Estado de Santa Catarina; pelo interessado Estado do
Rio Grande do Sul, a Dra. Fernanda Figueira Tonetto Braga,
Procuradora do Estado; e, pelo interessado Sindicato Nacional das
Empresas de Telefonia e de Servico Mdbével Celular e Pessoal -
SINDITELEBRASIL, o Dr. Luiz Roberto Peroba Barbosa. Plenéario,
Sessdo Virtual de 5.2.2021 a 12.2.2021.

Decisdo: Apds o voto-vista do Ministro Dias Toffoli, que,
acompanhando o Ministro Marco Aurélio (Relator), votava pelo
parcial provimento do recurso extraordindrio para, reformando o
acdbérddo recorrido, “deferir a ordem e reconhecer o direito da
impetrante ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia
elétrica e servigcos de telecomunicacdo, considerada a aliquota
geral de 17%, conforme previsto na Lei estadual n® 10.297/1996”, e
acompanhava o Relator também gquanto a tese de repercussdo geral
proposta, e, ao final, propunha a modulacdo dos efeitos da
decisdo, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro, ressalvando as acdes ajuizadas até a
véspera da publicacdo da ata do julgamento do mérito; e do voto da
Ministra Cé&rmen Lucia, gque acompanhava o Relator, pediu vista dos
autos o Ministro Gilmar Mendes. Plendrio, Sessdo Virtual de
11.6.2021 a 18.6.2021.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 745 da
repercussao geral, deu parcial provimento ao recurso
extraordinario para, reformando o acdrddo recorrido, deferir a
ordem e reconhecer o direito da impetrante ao recolhimento do ICMS
incidente sobre a energia elétrica e servicos de telecomunicacéo,
considerada a aliquota geral de 17%, conforme previsto na Lei
estadual n° 10.297/199%¢6, salientando que os requisitos
concernentes a restituicdo e compensacdo tributdria situam-se no
ambito infraconstitucional, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Roberto
Barroso. Foi fixada a seguinte tese: "Adotada, pelo legislador
estadual, a técnica da seletividade em relacdo ao Imposto sobre
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Circulacgdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operacdes de energia elétrica e
servigcos de telecomunicacdo em patamar superior ao das operacgdes
em geral, considerada a essencialidade dos bens e servicos". Por
fim, quanto a modulacdo dos efeitos da decisdo proposta pelo
Ministro Dias Toffoli, acompanhado pelo Ministro Nunes Marques, o
julgamento foi suspenso para colheita, em assentada posterior, dos
votos dos demais ministros. Plendrio, Sessdo Virtual de 12.11.2021
a 22.11.2021.

Decisdo: Em continuidade de julgamento no tocante a modulacéo
dos efeitos da decisdo proposta pelo Ministro Dias Toffoli,
estipulando-se que ela produza efeitos a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro (2022), ressalvando-se as acdes
ajuizadas até a véspera da publicacdo da ata do Jjulgamento do
mérito, pediu vista dos autos o Ministro Gilmar Mendes. Plenario,
Sessdo Virtual de 26.11.2021 a 3.12.2021.

Decisdo: Em continuidade de Jjulgamento, o Tribunal, por
maioria, modulou os efeitos da decisdo, estipulando que ela
produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvando as acdes ajuizadas até a data do inicio do julgamento
do mérito (5/2/21), nos termos do voto ora reajustado do Ministro
Dias Toffoli, Redator para o acdbdérddo, vencido o Ministro Edson
Fachin. Plenédrio, Sessdo Virtual de 10.12.2021 a 17.12.2021.

Composigdo: Ministros Luiz Fux (Presidente), Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Céa&rmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Nunes
Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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