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1. INTRODUCAO

Em 23/11/2021, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
finalizou o julgamento de mérito do Tema 745 de Repercussao
Geral, cujo leading case é o RE 714.139/SC. O objetivo central
do caso, com enormes repercussoes econdmicas e fiscais para
os Estados da Federacéo, era definir o sentido e o alcance do
art. 155, § 2°,III, da Constituigdo Federal, que prevé a aplicacao
do principio da seletividade ao Imposto sobre Circulagio de
Mercadorias e Servigos (ICMS).

1. Académico de Direito da Universidade de Brasilia.

2. Académico de Direito da Universidade de Brasilia.
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Concretamente, questionava-se 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 ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica e
os servicos de telecomunicacoes, ao passo que, para as opera-
¢oes em geral, é aplicada a aliquota de 17%.

As normas tomadas como parametros do controle de cons-
titucionalidade sao os arts. 150, II, e 155, § 2°, III, da Consti-
tuicao Federal, que preveem, embora com redacio distinta, a
aplicacao do principio da seletividade das aliquotas do IPI e do
ICMS, a fim de que os servigos, produtos e mercadorias mais
essenciais tenham aliquotas menores de tributacdo do que os
produtos considerados supérfluos para a dignidade humana.

Esse julgamento ocupou as paginas dos periédicos juri-
dicos durante as semanas do julgamento.® A razio para isso
encontra-se na gravidade dos impactos fiscal, orcamentario
e econdémico para os Estados. Efetivamente, a decisédo possui
tais impactos sobre o orcamento dos Estados, que calculam
perdas de receita na monta de R $26,6 bilhoes.*

O Ministro Marco Aurélio, Relator do caso, votou pela
inconstitucionalidade das aliquotas do ICMS sobre as opera-
¢oes de energia elétrica e servicos de telecomunicagao que fo-
rem superiores a média das aliquotas das operacoes em geral,
no que foi acompanhado pela maioria dos Ministros da Corte.

Em razéo do impacto da decisdo, o Ministro Dias Toffoli
inaugurou nova discussdo sobre a aplicacdo prospectiva da
decisao, que teria efeitos apenas a partir do ano de 2023. Em
linha semelhante, o Comité Nacional dos Secretarios de Fa-
zenda, Financas, Receita e Tributac¢do dos Estados e Distrito

3. O JOTA publicou e continua publicando uma série de noticias sobre o julgamen-
to, acompanhando como se desenrola o julgamento na Corte.

4. Conforme noticiado pelo site JOTA: PAIVA, Leticia. Como decisido do STF sobre
ICMS de energia e telecom impacta empresas e arrecadagao. JOTA, nov. 2021. Dis-
ponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/como-decisao-do-
-stf-sobre-icms-de-energia-e-telecom-impacta-empresas-e arrecadacao-24112021.
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Federal (Comsefaz) pediu que os efeitos da decisdo sejam
adiados apenas para 2024, para que sejam preservados os Pla-
nos Plurianuais (PPAs) dos Estados. ®

O presente trabalho se propode a expor e esclarecer a ra-
zao de decidir do Tema 725 de Repercussao Geral, bem como,
complementarmente, analisar os principais impactos fiscais e
econdmicos da decisdo, a fim de dirimir eventuais dividas e
controvérsias que surgiram com a decisio.

Portanto, o objetivo central do artigo é analisar, a luz da
doutrina e dos votos dos Ministros, o que foi efetivamente de-
cidido pelo Plenario da Corte. Busca-se extrair a ratio da de-
cisdo a partir do voto do Ministro Relator, o Ministro Marco
Aurélio, bem como a divergéncia apresentada pelo Ministros
Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes. Ademais, também
sera analisada a possibilidade de concessao de efeitos pros-
pectivos a decisdo em exame.

2. EXTRAINDO A RATIO DO JULGAMENTO DO RE
714.139/SC

2.1 Consideracoes preliminares

Nenhum outro tributo do sistema tributario brasileiro re-
cebe uma regulamentacao tao ampla e tdo abrangente quanto
o Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos (ICMS).

O ICMS, sucessor do extinto Imposto de Vendas e Consig-
nacoes, foi instituido pela EC n° 18/65. A legislacao atual sobre
o ICMS esta descrita na Constituicdo Federal no art. 155, in-
ciso IT e §§ 2° a 5°, mas possui ampla regulamentacao infrale-
gal. O imposto encontra-se regulado também na Lei Kandir
(LLC 87/96), bem como por Resolugbes do Senado Federal, que

5. XIMENES, Victor. Comsefaz pede ajuste em decisdo do STF sobre ICMS de ener-
gia. Diario do nordeste, nov. 2021. Disponivel em: https://diariodonordeste.verdesma-
res.com.br/opiniao/colunistas/victor-ximenes/comsefaz-pede-ajuste-em-decisao-
do-stf-sobre-icms-da-energia-1.3163212
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estabelecem aliquotas minimas e maximas em determinadas
situagoes, levando em conta as legislagoes de cada um dos 27
estados. Ademais, por estar descrito no art. 155 da Constitui-
¢do Federal como matéria de competéncia legislativa concor-
rente, os Estados dispdéem sobre o ICMS e podem firmar os
Convénios Confaz a fim de especificar sobre beneficios fiscais.

Varios aspectos concernentes ao ICMS ainda séo objeto
de controvérsia tanto na doutrina quanto nos tribunais, mas
esse tributo é de especial interesse sobretudo em razao da sua
importancia econémica e fiscal, pois representa cerca de 80%
da arrecadacao dos Estados.

O caso em andlise apresentou a oportunidade de a Cor-
te Suprema resolver uma dessas controvérsias, qual seja, se a
Constituicdo Federal, ao estabelecer, no seu art. 155, § 2°, III,
que as aliquotas do ICMS poderio ser fixadas conforme o crité-
rio da seletividade, esté instituindo uma faculdade ou um dever.

Antes, precisemos o conteudo da regra da seletividade.
A seletividade tributéria é mencionada duas vezes na Consti-
tuicao Federal, e ha diferenca de redacao nas duas ocasioes,
senao vejamos:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

IV - produtos industrializados;

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

I - sera seletivo, em fungio da essencialidade do produto;
(...)

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-
postos sobre:

II - operacoes relativas a circulagido de mercadorias e sobre pres-
tacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagao, ainda que as operagdes e as prestacoes se ini-
ciem no exterior;

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

III - podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das merca-
dorias e dos servicos; (Grifamos e sublinhamos).
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Como se sabe, no que diz respeito ao carater pessoal dos
impostos, a maioria dos impostos devem considerar a capa-
cidade econémica dos contribuintes, por forga do § 1° do art.
145 da Carta Maior.

No entanto, para o IPI e o ICMS, o critério definido cons-
titucionalmente é o principio da seletividade para as aliquotas
e bases de calculo. Mas em funcéo de que? Da essencialidade
das mercadorias, servicos e produtos tributados. Entéo, surge
outra questéo, que é precisar o que ¢é essencial. Aqui, é preciso
constatar que a Constituicdo ndo nos indica, com preciséo, o
que é essencial, sendo esse um conceito juridico indetermina-
do. Mas, a essencialidade nao deve destoar do que nos infor-
ma a realidade essencial, pois a essencialidade ndo deve fugir
as condigoes minimas e dignas de existéncia humana. Ou seja,
quanto mais o bem for indispensavel para a realizacdo da dig-
nidade humana, tanto mais seré essencial.®

Assim, a seletividade desses impostos estimula a pratica
de operacdes ou servicos que sejam necessarios, uteis ou con-
venientes a sociedade, onerando, em contrapeso, outros que
nio atendam o interesse coletivo.’

Incerteza surge quando se percebe que a Carta Maior
adotou dois verbos nucleares distintos para se referir a

6. Como observa Luis Eduardo Schoueri: “Dai justificar que se reformule o conceito de
“essencialidade”, que deve ter duas perspectivas: o ponto de vista individual dos con-
tribuintes e as necessidades coletivas. Sob a dltima perspectiva, tal conceito deve ser
entendido a partir dos objetivos e valores constitucionais: essencial serd o bem que se
aproxime da concretizacdo daqueles. Assim, tanto serd essencial o produto consumido
pelas camadas menos favorecidas da populagio, dado o objetivo fundamental da Repu-
blica de “erradicar a pobreza e a marginalizagio” (artigo 3o, III, da Constituicao Fede-
ral), como aquele que corresponda aos auspicios da Ordem Economica, diante do obje-
tivo de “garantir o desenvolvimento nacional” (artigo 3°, II).” (SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito Tributario. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao. p. 409).

7. Anota Roque Antonio Carrazza que os tributos, de um modo geral, devem ser
utilizados como instrumento de fiscalidade. Todavia, o IPI e 0 ICMS devem neces-
sariamente ser instrumentos de extrafiscalidade, pois 0 mandamento constitucio-
nal é de que tais impostos sejam seletivos em func¢ao dos produtos, mercadorias ou
servicos. (CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério.
292 ed. Sao Paulo, Malheiros, 2017. p. 108).
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~

seletividade do IPI e do ICMS, respectivamente, “serad” e “de-
verd”. Diante desse quadro normativo, a doutrina passou bus-
cou definir se, apesar da diferenca nos verbos nucleares, o co-
mando constitucional seria o mesmo, ou seja, se a seletividade

seria obrigatéria tanto no ICMS quanto no IPL.

Essa é a esséncia da controvérsia tratada no julgamento
do Tema 745 de Repercussao Geral, pois o que fizeram alguns
Estados, ao interpretar de forma literal o art. 155, § 3° do inc.
I11, da Constitui¢cdo Federal, foi deixar de adotar a seletivida-
de para mercadorias essenciais, como a energia elétrica, os
servicos de telecomunicagdo e os combustiveis.

Sobre essa questio, a doutrina permanece dividida. Ro-
que Antbénio Carrazza, a partir das licoes de Celso Antonio
Bandeira de Mello de que a Constituigdo Federal, em relacao as
pessoas politicas, ndo prevé meros poderes, mas sim poder-de-
veres, encabeca a corrente que defende a obrigatoriedade da
observancia da seletividade em relagéo as aliquotas de ICMS.?

Nessa linha, entende que a essencialidade dos bens tribu-
tados estd na sua finalidade, ndo na sua destinagio ou origem,
ou mesmo das condi¢bes econémicas de quem adquire a mer-
cadoria ou frui do servigo. Ou seja, o IPI e 0 ICMS néao devem
obediéncia estrita ao principio da capacidade econ6émica, pois
levam em consideracao a essencialidade da mercadoria. Res-
salte-se que a seletividade pode ser alcangada por diversas
técnicas distintas, como a adogao de aliquotas e bases de cal-
culo diferenciadas, e a criagao de beneficios fiscais.

Para Carrazza, acompanhado por Regina Helena Costa,® é
indene de davidas que, embora haja grande margem de atuagao

8. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 162 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 506-508.

9. “(...) com a devida licenca dos que pensam diversamente, que as expressoes sao
equivalentes, nao traduzindo, no caso do imposto estadual, uma mera faculdade
para a adocéo da seletividade, j4 que a nogdo de “direito-faculdade” é prépria do
direito privado. De outro lado, todo “poder” atribuido ao Estado é, em verdade, um
poder-dever. Destarte, a regra é obrigatéria tanto para o IPI quanto para o ICMS.”
(COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario - Constitui¢do e Cédigo Tri-
butario Nacional. 9% ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 405).
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do Legislador ao definir as aliquotas e bases de calculo de bens
essenciais, hd um conteildo minimo da essencialidade que deve
ser observado, e é esse contetido minimo que possibilita o con-
trole judicial do tratamento da seletividade dos tributos.!

Em sentido oposto leciona Sacha Calmon Navarro Coé-
lho, para quem a seletividade no ICMS é facultativa.!! Toda-
via, mesmo nessa linha, entende-se que, caso o legislador ado-
te explicitamente a seletividade, ndo podera determinar de
forma arbitraria quais produtos terdo as aliquotas reduzidas
ou aumentadas sem observar a essencialidade do produto.'?

Em nosso sentir, com todas as vénias as correntes em
sentido contrérios, caso fosse a intengao do constituinte ori-
ginario adotar o critério da seletividade como obrigatéria em
relagdo ao ICMS, té-lo-ia feito expressamente, como o fez com
o IPI. Todavia, de fato, caso o legislador opte por estabelecer
diferentes aliquotas e bases de céalculo para as mercadorias
e servigos, entiao devera, necessariamente, respeitar a essen-
cialidade dos bens tributados, e ndo de forma arbitraria, mas
observando, na realidade, a importancia do bem considerado
para a concretizacdo dos objetivos da Republica. 3

10. Tbid. p. 511-514.

11. No mesmo sentido: PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo.
82 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017 (livro eletrdnico). p. 376.

12. NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributério Brasileiro. 172
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019 (livro eletrénico). p. 410.

13. Aqui, nos juntamos a Kiyoshi Harada, para quem “E verdade que nao ha defini-
¢ao legal do que sejam mercadorias e servicos essenciais, mas é verdade, também,
que a Constituicdo nao conferiu ao legislador ordindrio margem de liberdade para
adocéo de critério politico destoante do conceito de essencial, de necessério e de
indispensével em termos de realidade social vivenciada em nosso pafs. O conceito
de essencialidade varia no tempo e no espaco para alcancar os diferentes estégios
de civilizacdo, abarcando nao apenas as necessidades biolégicas, como saide, ali-
mentagdo, vestuario, habitagio, mas também tudo aquilo que é exigido no mundo
atual como um pressuposto de um padrio de vida digna e decente no conceito da
maioria de determinada populacdo”. (HARADA, Kiyoshi. ICMS: doutrina e pratica.
12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. (Livro eletronico) p. 47.
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2.2. O julgamento

A fim de definir a tese do Tema 745 de Repercussdo Geral
e resolver as discussoes aqui introduzidas, o Supremo Tribu-
nal Federal iniciou o julgamento do RE 714.139/SC.

Trava-se, na origem, de mandado de segurancga impetra-
do pela empresa Lojas Americanas S/A, em face de ato atri-
buido ao Diretor de Administragido Tributaria da Secretaria
de Estado da Fazenda de Santa Catarina. Buscava a Recor-
rente o reconhecimento do direito de pagar o ICMS incidente
sobre os servigos de comunicacgdo e fornecimento de energia
elétrica com base na aliquota interna geral de 17%, e nao de
25% como estabelecido na legislacao estadual.

Alegava que a estipulagdo de uma aliquota maior para a
energia elétrica em comparac¢ao com os produtos em geral era
um tratamento discriminatério, pois equipara as aliquotas de
mercadorias essenciais como energia elétrica e comunicagao
as de mercadorias nao essenciais, como cosméticos, armas,
bebidas alcodlicas, fumo e derivados. Argumentou, de forma
principal, que a adogdo da seletividade em relacdo ao ICMS
é obrigatéria. Lateralmente, sustentou que mesmo que néo
se reconhecesse a obrigatoriedade da adogao da seletividade
em relacido ao ICMS, caso o Legislador Estadual opte por in-
corporar esse principio na legislacdo, devera ser observado,
necessariamente, o principio da essencialidade do produto.
Ou seja, quanto mais essencial para a dignidade humana for o
produto, menor devera ser a aliquota do ICMS.

A repercussdo geral da matéria foi reconhecida pelo
Plenéario da Corte, e ja em julgamento de mérito, o Relator, o
Ministro Marco Aurélio, entendeu que a Constituicido é mui-
to clara quando estabelece ser a seletividade facultativa em
se tratando do ICMS. Todavia, albergou a posicido de que,
uma vez adotada a seletividade, ndo pode o legislador esta-
dual tratar mercadorias essenciais como a energia elétrica e
os servigos de telecomunica¢do da mesma forma que merca-
dorias supérfluas.
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Préximo a votar, o Ministro Alexandre de Moraes inau-
gurou divergéncia. Em seu voto, entendeu que o Estado de
Santa Catarina, juntamente com os demais Estados da Fede-
racdo, ao estipularem aliquotas reduzidas aos consumidores
que utilizarem menos energia elétrica, compensando com a
aplicagdo de aliquota majorada superior a dos produtos em
geral para os consumidores que consumirem mais energia
elétrica, estariam atendendo ao principio da seletividade do
ICMS, juntamente, com o principio da capacidade contributi-
va, em atendimento ao comando constitucional.

No ponto, a legislacio estadual estabelecia o seguinte:

“Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operacgoes e prestacoes
internas e interestaduais, inclusive na entrada de mercadoria
importada e nos casos de servigos iniciados ou prestados no ex-
terior, sao:

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

II - 25% (vinte e cinco por cento) nos seguintes casos:
a) operagdes com energia elétrica;

b) operagoes com os produtos supérfluos relacionados na Secéo
I do Anexo I desta Lei;

c) prestagoes de servigos de comunicagao;
III - 12% (doze por cento) nos seguintes casos:

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

b) operagbes com energia elétrica destinada a produtor rural e coo-
perativas rurais redistribuidoras, na parte que ndo exceder a 500
kWh (quinhentos quilowatts-hora) mensais por produtor rural;

O Ministro considerou ser facultado ao legislador esta-
dual, ao estabelecer aliquotas seletivas ao ICMS, adotar efei-
tos extrafiscais a fim de reduzir o consumo e o desperdicio de
energia elétrica:

“Desse modo, considerando o disposto no art. 150, II, c/c 145, §
1°, da Constituigao Federal, considero que ndo houve qualquer
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ofensa a isonomia tributria, uma vez que ausente tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo equi-
valente. Muito pelo contrério, o tratamento diferenciado foi es-
tabelecido pelo Estado justamente com vistas a equalizar o 6nus
das operagdes 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 capaci-
dade contributiva.

()

Desse modo, entendo ser perfeitamente aplicavel o principio da
seletividade do ICMS conjuntamente com o da capacidade con-
tributiva, como no caso em aprego.”

Todavia, entendeu o Ministro que a adocdo de aliquota
majorada de 25% para os servicos de telecomunicagio, per-
centual bem superior aos 17% fixados para as mercadorias e
servicos em geral, sem apresentacao de qualquer justificativa,
como era o caso da energia elétrica, viola claramente a essen-
cialidade do ICMS. Ou seja, o Ministro entendeu que é possi-
vel 0 ndo atendimento da essencialidade se a justificativa ado-
tada pelo legislador estadual tiver esteio em outros principios
constitucionais tributarios, como a capacidade contributiva e
a extrafiscalidade para o atendimento do interesse publico.

Como lembrou o Ministro Alexandre de Moraes em seu
voto, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento da Segunda
Turma, ja havia adotado o mesmo entendimento firmado agora
na Corte. Na ocasido, a Segunda Turma manteve decisdo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que descon-
siderou a aplicacdo da aliquota de ICMS de 25% sobre os ser-
vigos de prestacio de energia elétrica e de telecomunicacoes,
por ofensa ao principio da essencialidade e da seletividade dos
bens, determinando a aplicagdo da aliquota geral de 18%.

Assim, o Ministro Alexandre de Moraes divergiu parcial-
mente do Relator, pois considerou constitucional a aplicagao
da aliquota de ICMS de 25% para a prestacio de energia elé-
trica, uma vez que o Estado teria apresentado justificativa
adequada amparada no principio da capacidade contributiva
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e nos efeitos extrafiscais de redug¢do do consumo e desperdi-
cio de energia elétrica.

A seguir, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos a
fim de melhor apreciar a questdo. Em voto-vista, manifestou-se
em sentido bem semelhante ao Ministro Alexandre de Moraes.

Primeiro, o Ministro Gilmar Mendes parte da premissa
de que a adocio da seletividade, no caso do ICMS, seria “uma
faculdade conferida ao ente tributante”, com base justamente
na redacgao do art. 155, § 3°, inciso I, da Constituicao.

A seguir, o Ministro buscou, em seu voto, responder a um
questionamento: estaria o legislador vinculado apenas a es-
sencialidade na diferenciagio das aliquotas, de modo que os
produtos essenciais ndo poderiam de forma alguma ser one-
rados em patamares superiores a aliquota geral?

O Ministro Gilmar responde negativamente a esse ques-
tionamento, argumentando que o critério da essencialidade
nao isola o ICMS da possibilidade de incidéncia dos princi-
pios da capacidade contributiva e da isonomia:

“ O legislador estadual, ao estipular as aliquotas diferenciadas
de energia elétrica, ndo desconsiderou o critério da essencialida-
de, mas, sim, a ele agregou elementos que a um s6 tempo concre-
tizam 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 detri-
mento de atividades econémicas de maior porte. Com isso, foi
estabelecida relagio entre o volume de energia elétrica consumi-
do, considerada a sua destinagéo, e a capacidade econémica do
contribuinte.

Trata-se de parametro objetivo que efetivamente espelha a capa-
cidade contributiva e restringe a regressividade do sistema, ob-
jetivo declarado da norma constitucional que prevé a aplicagio
do principio da seletividade ao ICMS.”

Portanto, tanto o Ministro Gilmar Mendes quanto o Mi-
nistro Alexandre de Moraes, no que foram acompanhados pelo
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Ministro Roberto Barroso, adotaram uma terceira via de en-
tendimento, qual seja, de ser possivel os Estados conjugarem
a seletividade com outros elementos, como a capacidade eco-
noémica do consumidor final, a destina¢do do bem ou servigo, e
fins extrafiscais, a fim de tributar determinados consumidores
daquele bem ou servico em percentual superior ao de produtos
em geral para reduzir o consumo e o desperdicio do bem.!*

O Ministro Dias Toffoli também pediu vista dos autos. Ao
retornar o processo, fez um interessante voto no qual realizou
um resgate histérico da instituicdo do Imposto de Consumo e
Mercadorias (ICM) e do IPI.

Registrou que ndo houve mencao expressa acerca da ne-
cessidade de o ICMS ter aliquotas uniformes para todas as
mercadorias. Sustentou que, em certos casos, a depender do
uso e da destinacdo do produto, sua essencialidade muda, de
forma que a essencialidade nao esta atrelada, exclusivamen-
te, & natureza intrinseca do produto. O Ministro citou um jul-
gado do STJ que fazia a distingdo da essencialidade entre a
ragdo consumida por animais domésticos e a racdo consumi-
da por animais destinados a alimentacdo da coletividade, a
fim de demonstrar que a destinacdo do produto deve ser um
dos critérios para aferir a sua essencialidade.

“Do que até aqui se pode notar, nas constituigbes anteriores ao
advento da Constituicdo cidada, ndo havia previsdo expressa
quanto a adogao da seletividade no ICM. No que se refere ao im-
posto de consumo sobre energia elétrica, a regra era a exigéncia
de aliquotas uniformes, e a concessdo de desoneragoes até um
certo patamar de consumo (pequenos consumos de energia). A
legislacdo do IUEE estabeleceu aliquotas diferenciadas confor-
me a classe do consumidor de energia elétrica, mantendo deso-
neragoes em beneficio, dentre outros, de pequenos consumido-
res. Quanto ao imposto de servigos de comunicagoes, de 1984,

14. Cumpre destacar que para Humberto Avila, o principio da capacidade contributiva
nao se aplica, necessariamente, para todos os tributos, como o IPI e o ICMS por exem-
plo, que néo devem obediéncia a capacidade contributiva justamente porque devem
atender, primordialmente, a seletividade a partir da essencialidade dos bens (AVILA,
Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 454).
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percebe-se que também havia medida visando & desoneragéo de
chamadas oriundas de telefones publicos ou semipublicos.”

Mesmo ap6és todas essas consideragdes quanto a essen-
cialidade néo estar atrelada a natureza intrinseca do produ-
to, mas também a capacidade contributiva, a destinagdo da
mercadoria e a justiga fiscal, o Ministro Dias Toffoli entendeu
ser inconstitucional a fixacdo de aliquota de ICMS maior para
mercadorias essenciais do que operagoes em geral.

Nessa linha, trouxe uma série de dados que demonstram
a indispensabilidade da energia elétrica para a dignidade hu-
mana, inclusive citando a grave crise de desabastecimento
que ocorreu no Amapa em novembro de 2020.

No ponto, o Ministro destacou um elemento importante
da discussao: “em se tratando de energia elétrica, a essencia-
lidade do bem independente da classe em que se encontra o
consumidor. A energia elétrica é essencial para consumidores
residenciais, rurais, industriais e comerciais (ou outra classe).”

Assim, assentou ser desarrazoado submeter o consumi-
dor, seja qual for sua classe ou nivel de consumo, a uma ali-
quota de ICMS maior do que aquela incidente sobre as ope-
racoes em geral. Por fim, suscitou a necessidade da concessao
de efeitos prospectivos a decisdo de inconstitucionalidade, a
fim de que somente passe a valer a partir do préximo exer-
cicio financeiro, a fim de que os Estados possam respeitar os
seus Planos Plurianuais.

No ponto, consideramos que, no mérito, o Ministro Dias
Toffoli trouxe bem as consideragdes que devem ser feitas a
tese de que o legislador pode deixar de cumprir estritamente
a seletividade caso leve em consideracéo outros critérios. De
fato, como dizer que a quantidade superior aos 150 Kw seria
tdo supérflua quanto armas, municoes, perfumes, cosméticos,
cigarro, cigarrilha, charutos, cervejas etc.? No minimo, a ali-
quota para o consumo de energia maior deveria ser menor
do que para esses produtos. Indo além, como dizer ser supér-
fluo o consumo alto de energia elétrica destinado a servigos e
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produtos industriais? Ora, grandes industrias invariavelmen-
te terao alto consumo de energia, sem que isso seja conside-
rado “supérfluo”, até porque essas empresas dao sustento a
atividade econémica.

Como bem destacou o Ministro: “Os grupos de consu-
midores de energia elétrica beneficiados com a aliquota de
12% séo, evidentemente, infimos em comparagido com a uni-
versalidade daqueles onerados com aquela aliquota elevada
de 25%.”. Ou seja, a adogao dessas medidas de desoneracao
apenas camufla a ofensa ao conteildo minimo da seletividade,
uma vez que a regra geral é a tributagao a maior.

Ademais, a tributacédo do “alto” consumo de energia nao
é, em absoluto, a Unica forma de se desincentivar o desper-
dicio de energia elétrica. Na realidade, essa parece ser a for-
ma mais gravosa de se buscar atingir esse objetivo, o que nao
atende ao postulado da proporcionalidade. Como bem desta-
ca Regina Helena Costa, “a seletividade pode ser implemen-
tada mediante mais de uma técnica: quer pela diferenciagao
ou progressividade de aliquotas, quer por variagoes de base
de céalculo, ou, ainda, pela instituicdo de incentivos fiscais”.?®

Como resultado, venceu a posicao do Ministro Marco Au-
rélio, no que foi fixada a seguinte tese de Repercussdo Geral:

“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em
relagdo ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
- ICMS, discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as
operagdes de energia elétrica e servigos de telecomunicagio em
patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a es-
sencialidade dos bens e servigos”.

A partir dos votos que foram aqui colacionados, extrai-se
a ratio da decisdo. Em primeiro lugar nao venceu a posicio
de que a adocao da seletividade é obrigatéria pelo legislador,
mas sim que, caso seja adotada, deve ser observada a essen-
cialidade do bem na fixacdo das aliquotas, bases de calculo e

15. Tbid. p. 384.
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incentivos fiscais. Ademais, & unanimidade, os Ministros en-
tenderam que a energia elétrica e os servigos de telecomu-
nicacio sao, indubitavelmente, essenciais, de forma que nao
podem ser tributados, em relacdo ao ICMS, da mesma forma
que mercadorias supérfluas, sob pena de violacdo da regra da
seletividade. Por fim, rejeitou-se a justificativa de extrafiscali-
dade apresentada pelo Estado de Santa Catarina para tribu-
tar os consumidores da mais alta faixa de consumo de energia
elétrica em patamares superiores a aliquota geral.

Entendemos que a decisdo encontra-se em consonancia
com o que indica o sistema constitucional tributario, pois a
energia elétrica e os servigos de telecomunicagio sdo bens es-
senciais de ampla utilizacdo, ndo importando qual seja o con-
sumidor,'® de modo que a tributacao, em aliquotas superiores
a dos servicos/mercadorias em geral, ndo aparenta ser razoa-
vel, proporcional e adequada.”

E preciso observar, por fim, que a decisdo de inconstitu-
cionalidade foi proferida em sede de controle difuso de cons-
titucionalidade, de forma que somente vincula as partes. Con-
tudo, por ter repercussio geral definida, instituto que é uma
marca da objetivacdo dos processos subjetivos de controle de
constitucionalidade, a orientacdo deve ser seguida por todos
os Tribunais do pais.

16. No mesmo sentido: ALHO NETO, Jodo de Souza. Seletividade em fungdo da es-
sencialidade: ICMS em energia elétrica. In: Revista Direito Tributario Atual, n.39
(2018), p. 208-232.

17. Na doutrina de Humberto Avila, a proporcionalidade é, diferentemente do que
leciona a doutrina majoritaria (ALEXY) ndo uma norma (principios e regras), mas
um postulado normativo, uma metanorma ou norma de segundo grau que regula o
modo de aplicacéo e interpretacdo das normas de primeiro grau. O postulado da
proporcionalidade envolve a relagdo de casualidade entre meios e fins a partir de
trés exames fundamentais; o da adequacgio, o da necessidade e o da proporcionali-
dade em sentido estrito (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicacao dos principios juridicos. 4? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005).
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3. UMA ANALISE CRITICA DA POSSIBILIDADE
DE CONCESSAO DE MODULACAO DOS EFEITOS
DA DECISAO

Retomando o que haviamos mencionado, o Ministro Dias
Toffoli suscitou a modulagéo dos efeitos da decisdo em manifes-
tacdo do dia 11/06/2021. Prop6s “a modulagéo dos efeitos da de-
cisao, estipulando que ela produza efeitos a partir do inicio do

préximo exercicio financeiro, ressalvando as agbes ajuizadas

até a véspera da publicacao da ata do julgamento do mérito”.'8

Ato continuo, abriu-se novo prazo para os ministros se ma-
nifestarem sobre a questao, que, para ser julgada favoravelmen-
te, conforme exige o art. 27 da Lei n° 9.868/1999, necessita de
votos favoraveis de 2/3 dos ministros, o que equivale a 8 votos.

O Ministro apresentou sua proposta nos seguintes termos:

“Néo obstante o reconhecimento da inconstitucionalidade em
aluséo, considerando o relevante impacto dessa deciséo nas fi-
nangas do estado bem como o fato de que, ha muito, varias ou-
tras unidades editaram leis em dissonancia com a compreensio
acima, gerando receitas e expectativas de receitas até entao tidas
legitimas, julgo ser o caso de se modularem os efeitos dessa deci-
séo, de modo que ela produza efeitos a partir do inicio do préxi-
mo exercicio financeiro.

Preserva-se, assim, o exercicio financeiro ora em andamento.
Destaco que medida como essa tem sido observada pela Corte em
modulagoes de efeitos quando em jogo questdes tributérias que
provoquem relevantes repercussdes nas contas puablica. Nesse
sentido: ADI n° 5.469/DF e RE n° 1.287.019/DF, sessao de 24/2/21.

Ressalvo da proposta de modulacéo as agoes ajuizadas até a vés-
pera da publicacdo da ata do julgamento do mérito. Diligéncia
como essa tem sido observada pela Corte em julgados recentes.
Nessa direcao: RE n° 605.552-ED-Segundos, Tribunal Pleno, de
minha relatoria, DJe de 12/4/21. (grifos no original)

18. O recurso foi submetido & sistematica da repercusséo geral, a qual restou reconhe-
cida pelo Plenério Virtual em 12.06.2014. Iniciado o julgamento em 05.02.2021, houve
pedido de vista do e. Min. Dias Toffoli, com retorno em 11.06.2021. Voto disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2021/6/5BC8C9602168E7_voto-toffoli.pdf.
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Como observado, sdo apresentadas duas situacoes mo-
dulares: (i) prospectiva, em relacao a aplicacdo da inconstitu-
cionalidade assentada na tese, contada do inicio do préximo
exercicio financeiro; e (ii) retroativa, no que tange as agoes
ajuizadas até a publicacdo da ata de julgamento, publicacéo
que ainda nao ocorreu.

A proposta do Ministro Toffoli é de que a decisao de in-
constitucionalidade sejam concedidos efeitos prospectivos, a
fim de que somente tenha eficicia a partir de 1° de janeiro de
2022, respeitadas as agoes que tenham protocolo até a véspera
da ata da publicacéo, com vistas a dar tempo aos Estados para
adequarem seus Planos Plurianuais a menor arrecadacéao fru-
to da decisao.

O Congresso Nacional de Procuradores Gerais dos Esta-
dos e do Distrito Federal (CONPEG), propde, no entanto, que
haja a modulacao de efeitos prospectivos para que a eficacia
seja a partir do préximo Plano Plurianual. Sucessivamente,
que haja a modulacdo com eficacia a partir das préximas Leis
Orcamentérias. Quanto a ressalva dos casos judicializados, que
nao haja ressalva, evitando-se que haja a repeticao do indébito.

Em razado dessa manifestacio do CONPEG, o Ministro
Gilmar Mendes pediu vista do processo, suspendendo o jul-
gamento apenas quanto a modulacéo dos efeitos da decisao.

A questao é tao sensivel que, mesmo estando suspenso
o julgamento da modulacéo, representantes de 22 estados e
do Distrito Federal, entre os quais estavam Governadores de
estados, se reuniram no dia 01/12 como Ministro Dias Toffoli
a fim de pedir que a decisdo somente passe a valer a partir
dos Préximos Planos Plurianuais, ou seja, em 2024, conforme
noticiou o JOTA.?

19. JOTA: MAIA, Flavia. Estados vao ao STF pedir que decisao que impediu majoracio
de ICMS valha a partir de 2024. JOTA, dez. 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/
stf/do-https://www.jota.info/stf/do-supremo/estados-stf-decisao-icms-valha-a-partir-de-
-2024-01122021supremo/estados-stf-decisao-icms-valha-a-partir-de-2024-01122021
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A modulacgao de efeitos é um instituto juridico discipli-
nado pela Lei n° 9.868/1999, o qual assegura a prerrogativa
ao Supremo Tribunal Federal de proceder a modulacio dos
efeitos temporais de suas decisoes, quando presentes razoes
de seguranca juridica ou excepcional interesse social. O insti-
tuto da modulacéo fortaleceu-se com as disposicoes previstas
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, que permitiu estabelecer
um marco temporal para efeitos de decisbes que alteram a
jurisprudéncia dominante no tribunal.?

Observa-se, no ambiente académico nacional, o ideério
de que a modulacgao de efeitos de decisio judicial, quando es-
tabelecida de modo a beneficiar o Estado seria medida con-
traria aos direitos dos cidadaos. Doutrinadores, tais quais,
Ana Paula Avila, sustentam que “a manutencao dos efeitos
de uma norma declarada inconstitucional somente sera au-
torizada quando esses efeitos se produzirem em beneficio do
individuo”, concluindo que o prejuizo “de qualquer direito
que a proépria Constituicdo designe como fundamental jamais
encontrara abrigo legitimo no art. 27 da Lei n° 9.868/1999”2,

Argumenta parte da doutrina, contudo, que o Estado
brasileiro vive no contexto de um estado fiscal, de modo que
as despesas e receitas devem caminhar de maneira pareada.
Nao por outra razéo, os grandes casos recentes em matéria
tributaria demonstram o peso do argumento do rombo fiscal
na caneta dos Ministros da Corte, que concederam a modu-
lacdo de efeitos, por exemplo, ao decidir sobre o diferencial
de aliquota de ICM e a exclusao do ICMS da base do PIS e da
Cofins, a chamada “Tese do Século”.

Como exemplo disso, tem-se a Lei de Responsabilidade
Fiscal. A declaracao de inconstitucionalidade de um tributo,

20. ARRUDA ALVIM, Teresa. A forca da jurisprudéncia no PCP de 2015 e a modula-
¢do. In: Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 6 (2020), n° 1. p. 1389-1410.

21. AVILA, Ana Paula. A modulagao de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade. Ponderacio e regras de argumentac¢io para a interpretagao
conforme a Constituicdo do artigo 27 da Lei n° 9.868/1999. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 70-71.
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estabelece um reflexo imediato nas despesas do cofre publi-
co, haja vista que esse tributo da sustentabilidade as politi-
cas estatais.

Em conformidade com os postulados estabelecidos por
Paulo Caliendo,? a anélise econémica do Direito estabelece-
-se em conformidade com os seguintes fundamentos:

“a) o individualismo metodoldgico, ou seja, os fenémenos cole-
tivos devem ser explicados como resultantes de decisoes indi-
viduais; b) escolha racional, ou seja, as decisoes individuais sdo
entendidas como racionalmente dirigidas & maximizagido dos
interesses individuais (benefits over costs); ¢) preferéncias esta-
veis, postula-se que no curto prazo ha a estabilidade de prefe-
réncias; d) equilibrium, entende-se que as interagdes na politica
e no direito tendem, tal como no mercado ao equilibrio”.

Nessa senda, considerando que em conformidade com os
ditames constitucionais da republica brasileira, a declaracao de
inconstitucionalidade apresenta efeitos ex tunc, a modulacao de
efeitos das decisbes judiciais apresenta-se como uma alternativa
atenuadora de efeitos, de modo a assegurar a seguranca da situa-
¢do juridica estabelecida pela norma julgada inconstitucional.

Sendo a modulacao de efeitos uma garantia da seguran-
ca juridica, vale a reflexdao no caso subjacente, por excepcio-
nal interesse social na continuidade das prestagoes sociais de
cunho estadual e no adimplemento geral dos compromissos
assumidos pelo ente federado com base em seu or¢amento.
Com a decisao que estabeleceu a inconstitucionalidade do dis-
positivo, conforme dispds a Procuradoria Geral da Republica
em parecer, “o contribuinte, por sua vez, tera direito de plei-
tear a restituicdo dos valores pagos nos ultimos cinco anos,
nos termos do art. 168 do Cédigo Tributario Nacional”, tra-
tando-se, pois, de provimento jurisdicional de carater aditivo.

Nesse sentido, deve-se levar em consideragéo, no presen-
te caso, também esses argumentos de natureza consequen-
cialista-pragmatica a fim de bem equacionar os legitimos

22. CALIENDO. Paulo. Direito Tributério e Anéalise Econémica do Direito. 2008.
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interesses em jogo, especialmente levando-se em conside-
racao a necessidade de preservacao dos Planos Plurianuais
ja firmados.? Dessa forma, deve-se ponderar, de um lado, os
direitos dos contribuintes em reaver os valores pagos a um
tributo declarado inconstitucional e, de outro, a importancia
e o destino dos valores.

Todavia, é preciso assentar que a modulacdo somente de-
vera ser concedida, se restar comprovado, por meio de dados
e calculos de fontes confidveis, que do contrario havera grave
ameaca a ordem politico-social, ndo bastando a mera alegacao,
pela Fazenda, de “rombos fiscais” sem comprovacao alguma,
conforme destacou o Ministro Dias Toffoli no julgamento do
RE 559.937. A esse respeito, destacamos que pesquisa em dis-
sertacdo de mestrado sobre o tema indicou que a Receita Fe-
deral, ao lancar mao do argumento do impacto fiscal a fim de
pedir a modulacéo de efeitos, geralmente nao explica de forma
clara como os valores que alega foram obtidos e calculados.?

Assim, parece ser uma alternativa adequada a encontra-
da pela Ministra Rosa Weber no julgamento da modulacéo
dos efeitos da decisdao do RE 574.506. Em seu voto vencido,

23. Buscando demonstrar os efeitos positivos da modulacdo em matéria tributaria a
partir da Anélise Econémica do Direito, Jorge Galvao argumenta que a técnica re-
duz os custos sociais das decisoes judiciais, “na medida em que estabelece uma re-
gra fixa sobre o direito de propriedade do contribuinte (de que somente terao direi-
to a ndo ser tributados a partir da declaracdo de inconstitucionalidade, sem
possibilidade de repeticido do indébito), evitando-se a discussdo acerca da conve-
niéncia da modulagdo caso a caso. Além disso, tal modelo institucional diminui os
custos de transagéo, pois desestimula o ajuizamento de acées individuais. A soma-
toria dessas duas varidveis indica que haverd um menor custo social com a adogéo
da regra da inconstitucionalidade prospectiva ilimitada. Dessa forma, o direito de
propriedade néo estaria sendo desrespeitado com a adogio desse modelo institu-
cional, mas subordinado a sua funcao social de produzir o menor custo social possi-
vel”. (GALVAO, J. Modulacao de Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade
em Matéria Tributaria: Mitos, Consequéncias e Arranjos Institucionais Ideais.
RDU, Porto Alegre, Volume 15, n. 84, 2018, 97-113, nov-dez 2018).

24. Para mais: LIMA, Gabriela Pimenta Rego. Modulagao de efeitos em matéria tri-
butéria: analise do argumento do impacto orgamentério nas decisées do Supremo
Tribunal Federal. Dissertagao (Mestrado). Brasilia: Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa, 2021.
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a Ministra salientou ser o argumento consequencialista do
impacto or¢gamentario importante para o Direito, mas néo foi
esse o critério eleito pelo legislador a fins de concessao da mo-
dulacéo, e ndo deve ser traduzido em interesse principal.

4. CONCLUSAO

No decorrer do trabalho, buscou-se expor as principais
questdes que estavam em debate no julgamento do Tema 745
de Repercussio Geral. De fato, Constituigao Federal foi crista-
lina ao estabelecer comandos normativos distintos em relagao
a seletividade do IPI e do ICMS, mas a obrigatoriedade ou nédo
da adocao da seletividade para o ICMS néo resolveu a ques-
tao, pois ainda haveria que se examinar se o conteddo minimo
da essencialidade dos bens tributados deveria ser observado.

Em seguida, os votos dos Ministros foram analisados a
fim de que se pudesse extrair a razao de decidir para bem
compreender a tese firmada. Identificou-se, na divergéncia,
uma terceira via de argumentagio, embora derrotada, na qual
haveria a possibilidade de se estabelecer aliquotas de ICMS
superiores para o fornecimento de energia elétrica com base
no consumo do bem, pois o legislador nédo estaria obrigado a
atender, unicamente, a seletividade, mas também aos princi-
pios da capacidade contributiva e da justiga fiscal.

Por fim, analisou criticamente o instituto da modulacéo
de efeitos em matéria tributaria a luz tanto da dogmética juri-
dica quanto do instrumental da Anélise Econémica do Direito
a partir dos dados do caso concreto.

Concluiu-se, entéo, ser importante considerar salutar a
concessao de efeitos prospectivos a decisdo, especialmente
para que nio sejam inviabilizados os Planos Plurianuais ja
formados pelos estados, resguardando-se, contudo, as agoes
jé ajuizadas. Contudo, também devem ser equacionados e
respeitados interesses igualmente legitimos e expressamen-
te tutelados pelo ordenamento, como a seguranca juridica, a
boa-fé, a isonomia, a justiga fiscal e a proporcionalidade.
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