Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 1 de 23

27/06/2022 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 7.117 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DE SANTA CATARINA

ADV.(A/S) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

INTDO.(A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

ADV.(A/S) :PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA

LEGISLATIVA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

EMENTA

Ac¢ao direta de inconstitucionalidade. Direito tributario. ICMS. Lei
do Estado de Santa Catarina. Seletividade. Aliquota do imposto
incidente sobre energia elétrica e servigos de comunicacao. Necessidade
de observancia da orientacao firmada no julgamento do Tema n° 745.
Modulac¢ao dos efeitos da declara¢ao de inconstitucionalidade.

1. O Tribunal Pleno fixou a seguinte tese para o Tema n° 745:
“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagao
ao Imposto sobre Circulacado de Mercadorias e Servigos - ICMS,
discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagdes de
energia elétrica e servigos de telecomunicacao em patamar superior ao
das operagoes em geral, considerada a essencialidade dos bens e
servicos”. Na mesma ocasidao, foram modulados os efeitos da decisao.

2. Sao inconstitucionais as disposi¢oes questionadas na presente agao
direta, por estabelecerem aliquota de ICMS sobre energia elétrica e
servicos de comunicacao mais elevada do que a incidente sobre as
operagoes em geral.

3. Agao direta julgada procedente, declarando-se a
inconstitucionalidade das alineas a e ¢ do inciso II do art. 19 da Lei n®
10.297 do Estado do Santa Catarina, de 26 de dezembro de 1996.

4. Modulacao dos efeitos da decisao, estipulando-se que ela produza
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efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as agoes
ajuizadas até 5/2/21.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessao virtual do Plendrio de 17 a 24/6/22,
na conformidade da ata do julgamento e nos termos do voto do Relator,
Ministro Dias Toffoli, por unanimidade de votos, em julgar procedente o
pedido formulado na agao direta, declarando a inconstitucionalidade das
alineas a e ¢ do inciso II do art. 19 da Lei n® 10.297 do Estado de Santa
Catarina, de 26 de dezembro de 1996, além de modular os efeitos da
decisao, estipulando que ela produza efeitos a partir do exercicio

financeiro de 2024, ressalvando-se as ag0es ajuizadas até 5/2/21.
Brasilia, 27 de junho de 2022.

Ministro Dias Toffoli
Relator
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27/06/2022 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 7.117 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DE SANTA CATARINA

ADV.(A/S) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

INTDO.(A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

ADV.(A/S) :PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA

LEGISLATIVA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Trata-se de agao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, com pedido de medida cautelar, tendo
como objeto o art. 19, II, a e ¢, da Lei n® 10.297 do Estado do Santa
Catarina, de 26 de dezembro de 1996.

Eis o teor desses dispositivos:

“Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagoes e
prestacOes internas, inclusive na entrada de mercadoria
importada e nos casos de servigos iniciados ou prestados no
exterior, sao:

I - 17% (dezessete por cento), salvo quanto as mercadorias
e servicos relacionados nos incisos II a IV; (Redacao dada ao
inciso pela Lei n® 14.967, de 07.12.2009):

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

(...)

a) operacdes com energia elétrica;

()

c) prestacoes de servi¢cos de comunicacao;” (grifo nosso).

Assevera o requerente que as normas impugnadas fixaram aliquotas
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de ICMS sobre operagdes com energia elétrica e servigos de comunicagao
em percentuais superiores a aliquota geral do tributo, violando, assim, o
art. 155, § 2% inciso III, da Constituicao Federal.

Sustenta que o principio da seletividade previsto nesse dispositivo
determina a incidéncia de aliquotas mais baixas sobre operac¢des e
servigos considerados essenciais a subsisténcia digna dos cidadaos. Aduz
que essa seletividade deve ser aferida “em funcao da essencialidade, e
ndo do montante consumido, que nem sempre corresponde a capacidade
contributiva”.

Destaca que a aliquota geral do ICMS foi estabelecida, no Estado de
Santa Catarina, em 17% (art. 19, inciso I, da Lei n® 10.297/96).

Relata que, na apreciagio do RE n° 714.139/SC, a Corte fixou a

seguinte tese:

“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¢Oes de energia elétrica e
servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operacOes em geral, considerada a essencialidade dos bens e
servigos.”

Aponta que a crise de energia elétrica fez com que o preco da tarifa
aumentasse em todo o pais e que a populacdo mais carente é a que mais
sofre com os efeitos regressivos dos impostos indiretos.

Quanto a plausibilidade do pedido, diz que esta ela suficientemente
caracterizada pelos argumentos deduzidos. Em relagdao ao periculum in
mora, entende que ele decorre da expressiva carga tributdria que recai
sobre os consumidores de energia elétrica e de servigos de comunicagao
da unidade federada em tela, com potencial de causar grave dano aos
consumidores mais pobres.

Em sede de medida cautelar, pede que seja suspensa a eficacia das
normas questionadas. Ao final, postula a procedéncia do pedido.

O Governador do Estado de Santa Catarina, nas informagoes por si
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prestadas, aduziu que nao pode o Poder Judiciario atuar na condicao de
legislador positivo. Aponta que a intengao, com a presente acao direta, € a
modificagao da aliquota de ICMS incidente sobre energia elétrica e
comunicagdes, o que invade a competéncia do Poder Legislativo, o qual,
por meio da lei questionada, fez sua opgao politico-constitucional. Afirma
que so cabe a esse Poder a competéncia para normatizar, de forma direta
e primdria, as matérias tributdrias relativas ao imposto em questao.
Entende nao ter havido ofensa ao principio da seletividade. Nesse ponto,
assevera que a Constituicao Federal “deixou a fixagdo da essencialidade
de produtos e servigos a critério do legislador estadual no caso especifico
do ICMS”. Diz que, por motivos de politica fiscal, foi prevista a aliquota
ora questiona nas utilizagdes comerciais e industriais de energia elétrica e
de servigos de telecomunica¢Oes, sendo que, em tais setores, nao se
justificaria a adogao de aliquotas mais baixas.
E o relatério.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Como registrei no relatdrio, cuida-se de agao direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, com
pedido de medida cautelar, tendo como objeto o art. 19, II, a e ¢, da Lei n®
10.297 do Estado do Santa Catarina, de 26 de dezembro de 1996.

Reitero o teor desses dispositivos:

“Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagoes e
prestacOes internas, 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 servicos relacionados nos incisos II a IV; (Redacao dada ao
inciso pela Lei n® 14.967, de 07.12.2009):

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

(...)

a) operacdes com energia elétrica;

(..)

¢) prestacoes de servicos de comunicacao;” (grifo nosso).

Na esséncia, requer o Procurador-Geral da Republica que se aplique
a essas normas a orientagao da Corte firmada no julgamento do RE n®
714.139/SC, Tema n® 745, de cujo acérdao fui designado redator.

O Tribunal Pleno, no exame desse caso, assentou que, na hipotese de
o legislador estadual adotar a seletividade no ICMS, deve ele observar o
critério da essencialidade. E concluiu a Corte que, sendo ela de fato
adotada, as aliquotas incidentes sobre energia elétrica e servigos de
telecomunicacdo, os quais consistem sempre em itens essenciais, nao
podem ser maior do que a aliquota incidente sobre as operagdes em geral.

Conferiu, nessa toada, enfoque a eficdcia negativa da seletividade,
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chamando, ademais, a atengao para o fato de que a existéncia de normas
alinhadas com a eficdcia positiva da seletividade (como, v.g., norma
prevendo aliquotas de ICMS minoradas em prol de classe de
consumidores com pequena capacidade contributiva), por si s6, nao
afastaria a eventual constatacao da violagcao daquela.

Na apreciacao do mérito do referido tema, assim me pronunciei ao
tratar da essencialidade da energia elétrica e dos servicos de
telecomunicacao:

“Do ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA A LUZ DA
SELETIVIDADE

Desde ja, adiando que, acompanhando o ilustre Relator,
Ministro Marco Aurélio, entendo ser inconstitucional a fixacao,
para as operacOes com energia elétrica, de aliquota de ICMS
maior do que a das operagOes em geral.

A essencialidade da energia elétrica é notdria ha bastante
tempo. O contexto historico demonstra, a meu ver, que
ocorreram movimentos atribuindo maior relevincia 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.

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 razdo de diversas modificacdes, ja se
previam, na Lei n® 2.308/54, nove desoneragbes quanto ao
pagamento do IUEE, abrangendo, entre outros, as contas de
consumo mensal equivalente ao valor de até 30 kWh bem como
o consumo de energia elétrica por consumidores industriais e
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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 isencdo 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 produgdo, transmissao e
distribuicdo de energia elétrica)’ e, ainda, com época em que
houve a cobranca do empréstimo compulsério em favor da
Eletrobras com base no Decreto-lei n® 1.512/76.

Trazendo a discussdao 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 dispOe sobre as limita¢des ao
exercicio do direito de greve. Esse diploma legislativo insere na
categoria dos servigos ou atividades essenciais a produgao e a
distribuicdo de energia elétrica. H4, aqui, inegavel evidenciagao
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° maior consumidor mundial de
energia elétrica (e um dos lideres na producdo de energia
hidrelétrica e de biocombustiveis). Na publicacdo, se registrou
que, 'em geral, os paises emergentes deverao representar 90%
do aumento previsto da demanda global de energia até 2035,
segundo a AIE. No Brasil, a demanda de energia primaria

dever4 crescer 78% nesse periodo”.

1 Vide art. 4% § 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.

o

2 Vide art. 5° da Lei n® 2.308/54, na redacao original e na redagao conferida pela Lei n®

4.156/62.
3 Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2012/03/120331_brasil ranking consumo_energia df rw

>, Acesso em: 25 maio 2021.
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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 auto evidente a importancia do bem.

Em termos mais concretos, a essencialidade da energia
elétrica fica claramente evidenciada na andlise do recente caso
do apagdao no Estado do Amapd, iniciado em 3/11/20,
decorrente de incéndio na mais importante subestacdo 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
situagdo de emergéncia e o Prefeito de Macapa de decretar
calamidade publica. Valer conferir trecho de matéria do Gl,
datada de 18/11/20, a respeito do assunto:

(..

Em razao do apagao, o Presidente do TSE, Ministro
Roberto Barroso, em célere decisao, teve de adiar as elei¢cOes
municipais em Macapa, o que foi confirmado pelo Plendrio
daquela Corte. Sua Exceléncia destacou trecho de informagoes
recebidas do TRE do Amapa no qual se indicou ndo haver, na
capital, seguranca adequada para a realizagao das elei¢oes.

O recente caso do apagao do Amapa demonstra,
efetivamente, a essencialidade do bem em questio. Ele

também demonstra outro importante elemento que deve ser
considerado na andlise da controvérsia: em se tratando de

energia elétrica, a_essencialidade do bem independente da

classe em que se encontra 0 consumidor. A energia elétrica é
essencial para consumidores residenciais, rurais, industriais e

comerciais (ou outra classe).
Como bem sintetiza Kiyoshi Harada,
Corroborando o entendimento, Roque Antonio Carrazza

afirma que a energia elétrica ‘é essencial para o progresso do

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 0C77-841D-ACCB-AEDF e senha 83EC-1736-3CBF-532C



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 10 de 23

ADI 7117 / SC

Pais’®; Paulsen nos lembra que ‘as necessidades mais bdsicas
dependem de energia, como produzir luz, refrigerar alimentos,
ligar um computador’®, Marcus Vinicius Barbosa aponta que,
com 0s avangos sociais e tecnoldgicos, passa-se a depender,
cada vez mais, da energia elétrica, destacando que o bem ¢é
absolutamente essencial igualmente para a populagdao mais
pobre®.

Nessa toada, mesmo considerando outros elementos, além
da qualidade intrinseca da energia elétrica, inexiste 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 opera¢cdes em geral, quando adotada a
seletividade.

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

Note-se que nao afasta a violagdo da eficacia negativa da
seletividade o fato de existir, v.g., menor aliquota de ICMS ou
isencdo em relacdo a algumas pequenas faixas de consumo de
energia elétrica ou em beneficio de certa classe de
consumidores de energia elétrica com pequena capacidade
economica.

Como visto, a__essencialidade da energia elétrica

independe da classe na qual se enquadra seu consumidor (ou
0 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
conteudo minimo da seletividade.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 462.

5 PAULSEN, Leandro. Constituigdo e Codigo Tributario comentados a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 18.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 357.

6 SEEFELDER, Claudio; CAMPOS, Rogério (coords.). Constituicido e Codigo Tributario
comentados [livro eletrénico]: sob a ética da Fazenda Nacional. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020.
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Isso é, a observancia da eficacia positiva da seletividade,
por si s, ndo afasta eventual constatacao de violagao da eficacia
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 aplicdvel nas operagdes em
geral.

Matéria da Agéncia Brasil, de agosto de 2020, j4 aponta
que ‘oitenta e quatro por cento dos brasileiros entrevistados
pelo Ibope e pela Associacdo Brasileira dos Comercializadores
de Energia (Abraceel) consideram a energia elétrica cara ou
muito cara’”’. Se a simples oneragdo 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 operagOes com energia elétrica, ressaltando que a mesma lei
estabelece a aliquota de 17% para as operagOes em geral.

Atente-se que a mesma aliquota de ICMS de 25% também
é expressamente utilizada, na referida lei, para a tributacdo das
operacdes com produtos supérfluos relacionados em anexo, o
que abrange armas, munic¢Oes, perfumes, cosméticos, cigarro,
cigarrilha, charutos, cervejas etc., todos de determinadas
posicdes ou capitulos da Nomenclatura Brasileira de
Mercadorias — Sistema Harmonizado (NBM/SH).

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

7 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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Os grupos de consumidores de energia elétrica
beneficiados com a aliquota de 12% sao, evidentemente, infimos
em comparagao 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 Pablico bem como os consumidores residenciais e rurais
cujo consumo supere aqueles limites. S6 de maneira
excepcional, a lei previu a cobranca desse tributo com menor
onerosidade em prol de alguns poucos grupos.

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

Se assim nao o fosse, reitero, bastaria o legislador
conceder, por exemplo, um ou outro beneficio fiscal de reducao
de aliquota sobre bens notoriamente essenciais para se ter como
valida a fixacdo de aliquotas, para esses mesmos bens,
superiores aquela incidente sobre as operagdes em geral — o que
viola a negativa da seletividade —, sem que, excepcionalmente,
outros elementos, tidos por razoaveis, sejam ponderados,
como ocorreu nos casos da tributacado, pelo IPI, do agticar e dos
alimentos destinados a caes e gatos, ja citados.

()

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 econdmicas, sociais e naturais do pais. Julgo
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que a fixacdo da aliquota de 25% sobre os servigos de
telecomunicagoes pela Lei Catarinense n® 10.297/96 tem grande

conexao com o contexto econémico-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:

(..

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 milhdes de
linhas fixas e 4,6 milhoes de celulares'.

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

Nem se diga que a populagdo de baixa renda estava alheia
ao processo de comunicacado 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 edicao da lei
hostilizada, ainda se via bastante o uso, por essa populagao, de
cartas e telegramas. As cartas sociais, em especial, 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:
()
8 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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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 publicagao 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 prego'’, embora
o preco da tarifa tenha subido. De acordo com o panorama
setorial de telecomunicacao de dezembro de 2020, nesse
periodo havia 234,1 milhdes de linhas moveis e 30,2 milhdes de
telefones fixos em operacdo no Brasil. As assinaturas de
telefonia movel com a tecnologia 4G registraram, no referido
més, 173,7 milhdes de linhas'.

Em poucas palavras, do contexto em alusao se infere que
as__pessoas menos _afortunadas (menor capacidade

contributiva) passaram a também, paulatinamente, contratar

servicos de telecomunicagao.
A legislacdo em questionamento, contudo, nao

acompanhou essa evolugado econdmico-social, mantendo a
tributacao desses servigos pelo ICMS com aquela aliquota, sem

fazer qualquer distin¢ao. Tornou-se, com o passar do tempo,
inconstitucional.”

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

“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da
seletividade em relacio ao Imposto sobre Circulagio de
Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as opera¢oes de energia elétrica e
servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operagoes em geral, considerada a essencialidade dos bens e

servigos.”

9 Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u70992.shtml>.
Acesso em: 9 mar 2021.

10 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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Insta realcar que, na mesma ocasidao, o Tribunal Pleno modulou os
efeitos da decisao, estipulando que ela passasse a produzir efeitos a partir
do exercicio financeiro de 2024, ficando ressalvadas as agoes ajuizadas até
5/2/21 (data do inicio do julgamento do mérito).

O julgado foi assim ementado:

“Recurso extraordindrio. Repercussao 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
telecomunicacao. Itens essenciais. Impossibilidade de adogao de
aliquota superior aquela que onera as operagdes em geral.
Eficdcia 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 servigo. 2. A Constitui¢ao Federal ndo obriga
os entes competentes a adotar a seletividade no ICMS. Nao
obstante, é evidente a preocupacdo do constituinte de que, uma
vez adotada a seletividade, haja a ponderagao criteriosa das
caracteristicas intrinsecas do bem ou servico em razao de sua
essencialidade com outros elementos, tais como a capacidade
econdmica do consumidor final, a destinagao do bem ou servigo
e, ao 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 eficacia
positiva, sem deixar de observar, contudo, sua eficacia negativa.
3. A energia elétrica é item essencial, seja qual for seu
consumidor ou mesmo a quantidade consumida, nao podendo
ela, em razdo da eficidcia negativa da seletividade, quando
adotada, ser submetida a aliquota de ICMS superior aquela
incidente sobre as opera¢Oes em geral. A observancia da eficacia

positiva da seletividade — como, por exemplo, por meio da

10
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instituicdo de beneficios em prol de classe de consumidores
com pequena capacidade econémica ou em relagdao a pequenas
faixas de consumo —, por si s, ndo afasta eventual constatagcao
de violacao da eficdcia negativa da seletividade. 4. Os servigos
de telecomunica¢do, 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 ndo 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 relagdao ao Imposto sobre
Circulagdo 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 operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens
e servicos. 6. Recurso extraordindrio parcialmente provido. 7.
Modulacao dos efeitos da decisdao, 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)” (RE n® 714.139/SC, Tribunal
Pleno, de cujo acérdao fui designado Redator, DJe de 15/3/22).

Pois bem. Em relagao ao presente caso, verifica-se que o legislador
estadual adotou a seletividade ao disciplinar o imposto estadual.
Contudo, as normas questionadas incidiram em inconstitucionalidade, ao
prever aliquota de ICMS sobre energia elétrica e servigos de comunicagao
mais elevada do que a incidente sobre as operagoes em geral.

Nessa toada, vide o que disse o Procurador-Geral da Republica na
exordial:

“No caso, o art. 19, II, 'a' e 'c', da Lei 10.297/1996 do Estado
do Santa Catarina fixou em 25% a aliquota de ICMS sobre
operacOes com energia elétrica e sobre servigos de comunicagao.

A aliquota geral do ICMS, a seu turno, foi estabelecida em

11
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17% pelo art. 19, I, do diploma catarinense.”

E o caso, portanto, de se julgar procedente o pedido.

Paralelamente a isso, proponho que se aplique, aqui, a mesma
modulacgao dos efeitos da decisdo estabelecida no julgamento do Tema n°
745. Ressalto que a Corte tem adotado essa medida em casos analogos.
Nesse sentido, recorde-se dos julgamentos de diversas agdes diretas nas
quais se discutiu a institui¢do do ITCMD nas hipoteses referidas no art.
155, § 1° inciso III, da Constituicdo Federal sem a prévia edicao da lei
complementar federal pertinente (ADI n® 6.819/PA, 6.821/MA, 6.824/RO,
6.825/RS, 6.826/R], 6.834/CE, 6.835/BA, 6.836/AM e 6.839/MG). Nesses
casos, o Tribunal aplicou a mesma modula¢ao de efeitos estipulada na
apreciagao do Tema n® 825, RE n® 851.108/SP, no qual se havia debatido
idéntica matéria.

Ante o exposto, julgo procedente a acao direta, declarando a
inconstitucionalidade das alineas a e ¢ do inciso II do art. 19 da Lei n®
10.297 do Estado do Santa Catarina, de 26 de dezembro de 1996.

Proponho a modulacdo dos efeitos da decisao, estipulando que ela
produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as
agOes ajuizadas até 5/2/21.

E como voto.

12
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27/06/2022 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 7.117 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE.(S) :PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DE SANTA CATARINA

ADV.(A/S) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

INTDO.(A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

ADV.(A/S) :PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA

LEGISLATIVA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de acao direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica em
face do art. 19, II, “a” e “c”, da Lei 10.297, de 26 de dezembro de 1996, do
Estado de Santa Catarina, que fixa aliquota de ICMS sobre operagdes com
energia elétrica e servigos de comunicacao em percentuais superiores a
aliquota geral do tributo.

Aponta-se violagao ao art. 155, § 22, III, da Constitui¢ao. Sustenta-se
que o principio da seletividade determina a fixagdo de aliquotas
reduzidas para operagOes e servigos essenciais. Defende-se que a
seletividade deve corresponder a essencialidade do servi¢o, e nao ao
montante consumido, o qual nem sempre diz respeito a capacidade
contributiva do cidadao.

Pugna-se pela declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos
questionados.

O Relator, Min. Dias Toffoli, vota pela procedéncia do pedido,
aplicando ao caso a tese firmada por esta Corte quando do julgamento do
RE 714.139, tema 745, da sistematica da repercussao geral, no qual foi
designado redator do acérdao, Dje 15.3.2022, no sentido de que “as
aliquotas incidentes sobre energia elétrica e servigos de telecomunicagdo, 0s quais
consistem sempre em itens essenciais, ndo podem ser maiores do que a aliquota
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incidente sobre as operagoes em geral”. O acordao ficou assim ementado:

“Recurso extraordindrio. Repercussao 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
telecomunicacao. Itens essenciais. Impossibilidade de adogao de
aliquota superior aquela que onera as operacdoes em geral.
Eficacia negativa da seletividade. 1. O dimensionamento do
ICMS, quando presente sua seletividade em funcdo da
essencialidade da mercadoria ou do servigo, pode levar em
conta outros elementos além da qualidade intrinseca da
mercadoria ou do servigo. 2. A Constitui¢ao Federal ndo obriga
os entes competentes a adotar a seletividade no ICMS. Nao
obstante, é evidente a preocupagdo do constituinte de que, uma
vez adotada a seletividade, haja a ponderagao criteriosa das
caracteristicas intrinsecas do bem ou servico em razdao de sua
essencialidade com outros elementos, tais como a capacidade
econdmica do consumidor final, a destinagao do bem ou servigo
e, ao 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 eficacia
positiva, sem deixar de observar, contudo, sua eficacia negativa.
3. A energia elétrica é item essencial, seja qual for seu
consumidor ou mesmo a quantidade consumida, nao podendo
ela, em razdo da eficicia negativa da seletividade, quando
adotada, ser submetida a aliquota de ICMS superior aquela
incidente sobre as operacdes em geral. A observancia da eficacia
positiva da seletividade — como, por exemplo, por meio da
instituicao de beneficios em prol de classe de consumidores
com pequena capacidade econdmica ou em rela¢do a pequenas
faixas de consumo —, por si s, nao afasta eventual constatacao
de violacao da eficacia negativa da seletividade. 4. Os servigos

de telecomunicagao, que no passado eram contratados por
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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 ndo se ateve a essa evolugdo
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
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), discrepam do
figurino constitucional aliquotas sobre as opera¢des de energia
elétrica e servigos de telecomunica¢dao em patamar superior ao
das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens
e servigos. 6. Recurso extraordindrio parcialmente provido. 7.
Modulagao dos efeitos da decisdo, 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).”

Nesses termos, vota pela inconstitucionalidade dos dispositivos ora
impugnados, tendo em vista que, embora o legislador estadual tenha
adotado a seletividade ao disciplinar o ICMS, estabeleceu aliquotas mais
elevadas para os servicos de energia elétrica e comunicacdo do que aquela
incidente sobre as operagdes em geral.

Prop6s, ainda, a aplicagdo da mesma modulacdio de efeitos
estabelecida no julgamento do paradigma da repercussao geral
mencionado, com vistas a conferir uniformidade de tratamento da
matéria para todos os entes federativos.

Feitas essas consideragdes, acompanho Sua Exceléncia quanto a
inconstitucionalidade dos dispositivos mencionados, fazendo, no entanto,
ressalvando meu entendimento no tocante a possibilidade de fixacdao de
aliquota superior a aliquota geral sobre o servigo de energia elétrica.

No julgamento do RE 714.139-RG, mencionei que o legislador
estadual, ao estipular as aliquotas diferenciadas de energia elétrica, nao
desconsiderou o critério da essencialidade, mas, sim, a ele agregou
elementos que a um sé tempo concretizam a capacidade contributiva e
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estimulam o uso racional da energia elétrica.

No caso ora em anadlise, quanto a capacidade contributiva, verifica-se
que se resguardou o consumidor residencial, o produtor rural e as
cooperativas rurais distribuidoras, em detrimento de atividades
econdmicas de maior porte. Com isso, foi estabelecida relacao entre o
volume de energia elétrica consumido, considerada a sua destinagao, e a
capacidade econdmica do contribuinte.

Trata-se de parametro objetivo que efetivamente espelha a
capacidade contributiva e restringe a regressividade do sistema, objetivo
declarado da norma constitucional que prevé a aplicagao do principio da
seletividade ao ICMS.

A propdsito, o critério do consumo de energia elétrica como
elemento aferidor da capacidade contributiva ja foi inclusive chancelado
pelo Plenario no julgamento do Recurso Extraordinario 573.675, Rel. Min.

Ricardo Lewandowski, DJe 22.5.2009. O acordao foi assim ementado:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO
CONTRA DECISAO PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. CONTRIBUICAO
PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA
- COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO FEDERAL. 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 ILUMINAGAO 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
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municipio nao ofende o principio da isonomia, ante a
impossibilidade de se identificar e tributar todos os
beneficidarios do servico de iluminagdo publica. II - A
progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da
iluminagao 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 - Exacdo 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. H4, portanto, inequivoco e legitimo objetivo
extrafiscal: o estimulo a comportamentos conscientes no que concerne ao
consumo de energia elétrica.

Nao obstante entender que a norma estadual nao contraria o artigo
155, § 2¢, inciso III, da Constituicao Federal e aplica de forma adequada e
fundamentada o principio da seletividade ao ICMS incidente sobre
energia elétrica, pelo principio da colegialidade e da estabilidade das
decisdes judiciais, acompanho o relator também nessa parte, e voto pela
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.

Acompanho, também, a proposta de modulacao de efeitos, para que
a decisao produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvando-se as agOes ajuizadas até 5.2.2021, nos termos do que
estabelecido no julgamento do RE 714.139, tema 745 da sistematica da
repercussao geral, de modo a conferir tratamento uniforme a todos os
entes da federacao.

E como voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 7.117

PROCED. : SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

REQTE. (S) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) : GOVERNADOR DO ESTADO DE SANTA CATARINA

ADV. (A/S) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA

INTDO. (A/S) : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
ADV. (A/S) : PROCURADOR-GERAL DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO

DE SANTA CATARINA

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, Jjulgou procedente

pedido formulado na acéo direta, declarando

O
a

inconstitucionalidade das alineas a e ¢ do inciso II do art. 19 da
Lei n°® 10.297, de 26 de dezembro de 1996, do Estado de Santa
Catarina, e modulou os efeitos da decisdo, estipulando que ela
produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024,
ressalvando-se as acdes ajuizadas até 5/2/21, nos termos do voto

do Relator. Plenédrio, Sessdo Virtual de 17.6.2022 a 24.6.2022.

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

e André Mendonca.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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