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RESUMO

Este trabalho se dedica a analise da constitucionalidade das aliquotas de ICMS aplicadas ao
consumo de energia elétrica sob a perspectiva da seletividade, fundamentando-se inicialmente
em abordagens doutrinérias e, em seguida, partindo-se para a investigacdo jurisprudencial, a
fim de delimitar o entendimento majoritario dos Tribunais de Justica de cada estado da
Federacdo acerca da problematica exposta. O objeto desta investigacdo consiste no carater
compulsorio da aplicabilidade do art. 155, 82° I1Il, CF, pelos Estados e Distrito Federal.
Portanto, apresenta-se como problema desta pesquisa: “E constitucional a aplicagdo de
aliquotas mais elevadas de ICMS sobre o consumo de energia elétrica”? Nesse sentido, seu
objetivo geral é analisar a constitucionalidade das aliquotas de energia elétrica cobradas pelos
estados sob o maior percentual, a luz do art. 155, §2°, 1ll, CF. Importante destacar que esta
pesquisa se reveste de relevancias académica, social e juridica, uma vez que Sa0 escassos 0S
estudos desta tematica no ambito jurisprudencial, que o ICMS representa o0 imposto que atinge
maior quantidade de contribuintes indiretos, sendo portanto o que mais arrecada para o Estado.
Além disso, no ambito juridico, ressalte-se o grande dissenso gerado entre doutrina e
jurisprudéncia, ndo representando uma matéria pacificada. Esta pesquisa classifica-se em
aplicada quanto a sua natureza, uma vez que envolve interesses e verdades relativas a sujeitos
bem definidos dentro do contexto fatico, quais sejam, o Estado e seus contribuintes. Quanto aos
objetivos, esta pesquisa é identificada como exploratoria, pois consiste em um levantamento
bibliogréafico, em que serdo analisados dados disponiveis em bases predeterminadas, tais como:
livros, artigos cientificos, dissertacdes, teses, leis, decretos e a Constituicdo Federal. Deste
modo, seré realizado um recorte da literatura pertinente, com a finalidade de delimitar o atual
entendimento doutrinario acerca da tematica e, a partir disso, analisar a constitucionalidade do
dispositivo. Superada a pesquisa bibliografica, parte-se para a pesquisa documental, em que
serdo coletadas as jurisprudéncias produzidas pelos Tribunais de Justi¢a dos Estados, no ano de
2016, referentes ao controle de constitucionalidade difuso das aliquotas do ICMS energia
elétrica. No tocante a esta abordagem, tem-se uma pesquisa do tipo qualitativa, uma vez que
pretende se estudar o contetdo dos acdrdaos proferidos em conformidade com os argumentos
apresentados no trabalho. Além disso, também serdo utilizados graficos que representem a
proporcdo das decisdes favoraveis aos contribuintes e ao Fisco por regido geografica nacional.
Nesta etapa, a pesquisa apresentara a abordagem quantitativa. Para tanto, a busca pela
jurisprudéncia sera efetuada no sitio eletronico oficial do Tribunal de Justica de cada estado. Ja
os resultados serdo obtidos por meio das seguintes palavras-chave: ICMS, seletividade, energia
elétrica. O desfecho desse estudo revelou a inconstitucionalidade das aliquotas majoradas do
ICMS, o desrespeito dos entes federativos ao elaborar suas legislagdes relativas a este imposto,
e, por fim, o Judiciario que ratifica essa inconstitucionalidade através de suas decisdes.

Palavras-chave: ICMS; Seletividade; Essencialidade; Energia elétrica; Aliquotas.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho se dedica a analise da constitucionalidade das aliquotas de ICMS aplicadas
ao consumo de energia elétrica sob a perspectiva da seletividade, fundamentando-se
inicialmente em abordagens doutrinarias e, em seguida, partindo-se para a investigacao
jurisprudencial, a fim de delimitar o entendimento majoritario dos Tribunais de Justica de cada
estado da Federacdo acerca da problematica exposta.

O objeto de seu estudo corresponde a obrigatoriedade de os Estados aplicarem aliquotas
de ICMS segundo o principio da seletividade, estudando-se a hermenéutica conferida pelo
constituinte ao art. 155, 82° Ill, CF, e, com base em tais constatacdes, trazer o comparativo
com entendimento firmado pela jurisprudéncia no ano de 2016 a respeito das a¢des apreciadas
pelos Tribunais de Justica sobre o tema.

Com efeito, esta pesquisa apresenta notavel importancia no que tange ao aspecto
académico, tendo em vista que, dentre o levantamento documental realizado, poucos foram os
trabalhos que abordavam a temética sob a perspectiva jurisprudencial atrelada a compreensao
doutrinaria, trazendo uma abordagem quantitativa das decisdes apreciadas pelos Tribunais de
Justica em sede de controle difuso de constitucionalidade.

A relevancia juridica, por sua vez, também se revela evidente, haja visto o forte dissenso
entre doutrina e jurisprudéncia no tocante ao tema. Dessa maneira, ocorre que, enquanto se
aguarda por um posicionamento definitivo desta matéria no Supremo Tribunal Federal em sede
de Recurso Extraordinario — RE 714.139/SC, os Tribunais de Justica de cada Estado apresentam
seu entendimento nos julgados, muitos deles, inclusive, com entendimentos divergentes entre
Si.

Também é necessério ressaltar a importancia social deste trabalho, uma vez que o objeto
de estudo alcanca a todos os cidaddos enquanto consumidores de energia elétrica e, por
conseguinte, contribuintes de fato do ICMS. Por outro lado, a tributacdo incidente sobre o
consumo de energia elétrica é responsavel por significativa parcela de arrecadacao dos estados,
que deve ser revertida para o bem estar social dos cidadaos. Aparentemente, depara-se com 0
conflito tributacdo justa versus arrecadacdo para o beneficio da sociedade. Por isso, o tema
também apresenta controvérsias no ambito social, provocando intensos debates.

Isto posto, a presente pesquisa visa a analise da seguinte questdo: “E constitucional a
aplicacdo de aliquotas mais elevadas de ICMS sobre o consumo de energia elétrica™?

Desta maneira, o objetivo geral deste trabalho consiste em analisar a constitucionalidade

das aliquotas de energia elétrica cobradas pelos estados sob o0 maior percentual, a luz do art.
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155, 8§2°, 111, CF. Adicionalmente, apontam-se como objetivos especificos: apresentar nogdes
especificas do tributo ICMS e da seletividade, examinar os argumentos doutrinarios a respeito
da constitucionalidade das aliquotas majoradas de energia elétrica frente ao art. 155, 82°, I,
CF, e, por fim, com base nos argumentos apresentados, comparar o entendimento
jurisprudencial dos Tribunais de Justi¢ca dos Estados no ano de 2016, expondo os argumentos
utilizados pelos desembargadores em suas decisoes.

A pesquisa em tela classifica-se em aplicada quanto a sua natureza, uma vez que envolve
interesses e verdades relativas a sujeitos bem definidos dentro do contexto fatico, quais sejam,
0 Estado e seus contribuintes.

Classificando-a quanto aos objetivos, esta pesquisa é identificada como exploratoria,
pois consiste em um levantamento bibliografico, em que serdo analisados dados disponiveis em
bases predeterminadas, tais como: livros, artigos cientificos, dissertacdes, teses, leis, decretos,
Constituicdes Federal e Estaduais. Deste modo, sera realizado um recorte da literatura
pertinente, com a finalidade de delimitar o atual entendimento doutrinario acerca da tematica e,
a partir disso, analisar a constitucionalidade das aliquotas.

Superada a pesquisa bibliografica, parte-se para a pesquisa documental, em que serdo
coletados dados relativos as aliquotas de ICMS de cada Estado e as suas Constituices
Estaduais/Lei Organica. Tais informacfes serdo levantadas no sitio eletronico oficial do
Governo de cada Estado e do Distrito Federal e serdo dispostas de maneira regionalizada em
quadro esquematico de organizacao propria.

Em seguida, serdo levantadas as jurisprudéncias produzidas pelos Tribunais de Justica
dos Estados, no ano de 2016, referentes ao controle de constitucionalidade difuso das aliquotas
do ICMS energia elétrica. No tocante a esta abordagem, tem-se uma pesquisa do tipo
qualitativa, uma vez que pretende se estudar o conteGdo dos acérdaos proferidos em
conformidade com os argumentos apresentados no trabalho. Além disso, também serdo
utilizados numeros e graficos que representem a proporcao das decisdes favoraveis aos
contribuintes e ao Fisco, de acordo com a regido geografica nacional. Nesta etapa, a pesquisa
apresentara a abordagem quantitativa.

Para tanto, a busca pela jurisprudéncia serd efetuada no sitio eletrénico oficial do
Tribunal de Justica de cada estado. J& os resultados serdo obtidos por meio das seguintes
palavras-chave: ICMS, seletividade, energia. Concluida esta etapa, o trabalho seré finalizado
apresentando-se um panorama regionalizado de como a seletividade no ICMS energia elétrica

vem sendo tratada no ambito dos Estados e do Distrito Federal.
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Com a finalidade de atingir os objetivos acima descritos, a organizacgdo deste trabalho
se encontra disposta em trés capitulos. O primeiro deles trata das nocdes fundamentais do
ICMS, tais como historico, legislacdo, materialidade, regra matriz de incidéncia tributaria,
repercussao tributéria.

J& o segundo capitulo refere-se a seletividade tributaria e sua correspondéncia com
outros principios constitucionais tributarios, determinando, deste modo, sua natureza juridica,
a fim de obter a resposta doutrinaria ao seguinte questionamento: a seletividade no ICMS é
obrigatoria? Além disso, este capitulo cuida ainda da essencialidade da energia elétrica, bem
como o posicionamento doutrinario acerca da progressividade nas aliquotas de ICMS energia
elétrica.

Por fim, o terceiro capitulo encarrega-se de investigar como os Estados e o Distrito
Federal vém observando a seletividade, primeiramente atraves de suas legislacdes e depois das
jurisprudéncias produzidas em seus Tribunais de Justica. No entanto, antes disso sera analisada
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Deste modo, apés levantadas
todas estas informacdes, serd apresentado um panorama de como a seletividade vem sendo

cumprida na tributacdo do ICMS energia elétrica.
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2 IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SOBRE PRESTACOES DE SERVICOS DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICACAO - ICMS

2.1 Historico

O ICMS (Imposto sobre operacfes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
prestacdes de Servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo) destaca-
se como uma das novidades trazidas pela Constituicdo de 1988 em seu Sistema Tributario
Nacional. E de se verificar a relevante mudanca na configuracio do imposto sobre a circulagio
de mercadorias (ICM) previsto na Constituicdo anterior, especialmente quanto & ampliacéo de
sua materialidade, transformando-se em ICMS em 1988.

A Constituicdo de 1967 estabelecia a competéncia dos estados e do Distrito Federal para
a instituicdo do ICM! — Imposto sobre Circulagio de Mercadoria, que se caracterizava por
apresentar aliquotas uniformes para todas as mercadorias? em todo territério nacional,
evidenciando-se deste modo seu carater fiscal em razdo de sua finalidade meramente
arrecadatoria.

N&o obstante a vedacdo a variacdo de aliquotas do ICM na Constituicdo de 1967, é
importante ainda que se destaque, ja nesta época, a preocupacao do Constituinte na garantia do
minimo existencial dos cidaddos. Em decorréncia disso, caberia ao estado isentar do ICM o0s
produtos de primeira necessidade®, sendo vedada qualquer distingdo relativa a pessoa que
adquire esta classe de produtos. (BAINY, 2012, p.19).

J& ao deparar-se com esta matéria no Direito Comparado, interessante observar o
tratamento conferido pelos outros paises aos impostos relacionados ao consumo. Deste modo,
observa-se a existéncia do IVA (Imposto sobre Valor Agregado), adotado por mais de 150
paises do mundo (VERSANO, 2013). Este tributo surgiu na Franca, em 1954, e apresenta
particularidades semelhantes ao ICM, tais como o caréater fiscal, com a predominancia de sua
finalidade arrecadatoria, e ainda a exclusdo de sua incidéncia ou aliquota reduzida nos bens

considerados essenciais, a depender do pais. (SILVEIRA, 2008, p.10).

L Art. 24, CF/67 — Compete aos Estados e Distrito Federal decretar impostos sobre:

Il — Operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes.

2 Art. 24, 84°, CF/67 — A aliquota do imposto a que se refere o n° Il sera uniforme para todas as mercadorias (...).
3 Art. 24, 86° CF/67 - Os Estados isentardo do imposto sobre circulagdo de mercadorias a venda a varejo,
diretamente ao consumidor, dos géneros de primeira necessidade que especificarem, ndo podendo estabelecer
diferenca em funcdo dos que participam da operacéo tributada.

No entanto, convém ressaltar que este dispositivo fora revogado pela Emenda Constitucional de 1969.
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Todavia, o sistema tributario brasileiro, por sua vez, preferiu tratar os impostos sobre o
consumo de maneira distinta dos demais paises, de modo a dividir as competéncias tributarias
entre os entes federados. 1sso porque, enquanto o IVA representa um imposto Unico cuja receita
sera repartida entre os entes envolvidos, o Brasil optou por atribuir a cada ente (Unido,
estado/Distrito Federal, municipio) um imposto diferente sobre os bens de consumo. Dai
surgem o IPl de competéncia da Unido, o ICMS de competéncia dos estados e o ISS de

competéncia dos municipios.

2.1. Previsdo Legal

Inicialmente, o ICMS encontra seu amparo constitucional no art. 155, I, da Constituicéo
Federal, que define a competéncia dos estados e do Distrito Federal para instituir este tributo,
cuja materialidade consiste na operacdo de circulacdo de mercadorias e na prestacdo dos
servicos de comunicagdo e de transporte interestadual e intermunicipal. Outrossim, cabe
enfatizar que o ICMS também sera exigido quando as operac¢des ou prestacdes se iniciem no
exterior®,

Jaoart. 155, XI1°, em consonéncia com o art. 146, 11, CF®, apresenta um rol de matérias
relativas ao imposto em tela, as quais devem ser tratadas por meio de lei complementar. Isto
posto, da obediéncia a este comando, surge a Lei Complementar 87/96 (também denominada
Lei Kandir), que dispbe sobre o ICMS e as regras gerais a serem aplicadas pelos Estados e

Distrito Federal no que tange a sua exacao.

4 Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacBes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;
5 Art. 155, XII — Cabe & lei complementar:
a) Definir seus contribuintes;
b) Dispor sobre substituigdo tributéria;
c) Disciplinar o regime de compensacao do imposto;
d) Fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o local das operacoes
relativas a circulacdo de mercadorias e das prestacdes de servicos;
e) Excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para 0 exterior, servicos e outros produtos além dos
mencionados no inciso X, a;
f) Prever casos de manutencdo de crédito, relativamente a remessa para outro Estado e exportagdo para o
exterior, de servicos e mercadorias;
g) Regular a forma como, mediante delibera¢do dos Estados e do Distrito Federal, isen¢Ges, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.
h) Definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira um Gnica vez, qualquer que seja
a sua finalidade, hipdtese em que ndo se aplicara o disposto no inciso X, b;
i) Fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importacao do exterior
de bem, mercadoria ou servico.
6 Art. 146 — Cabe a lei complementar:
111 — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:
Definicéo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagéo aos impostos discriminados nesta Constituicao, a
dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes.
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Haja vista que a competéncia tributaria do ICMS € dada aos Estados e ao Distrito
Federal, cabe a estes entes instituir e exigir este tributo por meio de lei ordinaria, que, por sua
vez, deve apresentar total consonancia com a lei complementar, observando-se, deste modo, 0s
principios da legalidade tributaria’ e da tipicidade fechada®. (CASSONE, 2013, p. 811). Assim,
apenas a titulo de exemplo, a lei n® 6.379, de 2 de dezembro de 1996, € a lei ordinaria estadual
que estabelece o ICMS no estado da Paraiba.

No entanto, é de ser relevado que os estados e o Distrito Federal ndo desfrutam de
liberdade plena para estabelecer as regras especificas do ICMS em seus territorios. Ocorre que
a Lei Complementar n® 24/75 estabelece que qualquer tipo de isen¢do, beneficio ou incentivo
fiscal deve ser estabelecido apenas mediante Convénio entre os representantes das Fazendas
dos Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo Federal®.

Desta forma, em consonancia com o art. 100, inciso IV, do Cddigo Tributario
Nacional®, tais convénios possuem forca normativa de carater complementar. Com efeito, sdo
0s Convénios do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria) que produzem normas
tributarias com o propdsito de impedir uma fortuita guerra fiscal entre os estados através da
competitividade de arrecadacao, preservando-se a harmonia do pacto federativo.

Por fim, os decretos também se prestam como fontes normativas do ICMS. No entanto,
em obediéncia ao principio da legalidade, eles ndo podem criar, modificar ou extinguir
obrigagdes tributérias, devendo-se limitar apenas a regulamentar as obrigacdes ja existentes.
Exemplos de matérias relativas ao ICMS que poderiam ser tratadas por decretos sdo o prazo de
recolhimento do tributo e os formularios a serem utilizados pelos contribuintes. (CASSONE,
2013).

2.3 Principais Caracteristicas do ICMS
No presente subitem, inicialmente o ICMS sera analisado tracando-se sua regra-matriz

de incidéncia tributaria (critérios material, pessoal, espacial, temporal e quantitativo), segundo

" A legalidade tributaria encontra-se prevista no art. 150, |, da Constituigdo Federal de 1988, que afirma:

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

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”.

8 O principio da tipicidade fechada foi desenvolvimento pela doutrina alema e também é conhecido como
principio da determinacédo da hipdtese de incidéncia.

9 LC 24/75 Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunies para as quais tenham sido
convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do
Governo Federal.

10 Art. 100. S&o normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos decretos:

[..]

IV — os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios.
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a perspectiva de Carvalho (1998, p.168), sob o enfoque do consumo de energia elétrica.
Concomitantemente, serdo apresentadas caracteristicas relevantes deste imposto, que servirdo
de base para o desenvolvimento deste trabalho.

O critério material do ICMS engloba, em uma compreensdo geral, as operagdes de
circulagdo de mercadorias, que acarretem transferéncia de titularidade juridica de bens'!, e a
prestacdo dos seguintes servigos: transporte intermunicipal, transporte interestadual e
comunicac0es, ainda que tais operagcdes ou servicos se iniciem no exterior.

Mercadoria, por seu turno, relaciona-se a expressao “atos de mercancia” ¢ seu conceito
ndo pode ser confundido com o de produto, visto que mercadoria corresponde ao objeto
disponivel para transacGes de compra e venda. Em linhas gerais, mercadoria representa uma
das espécies do género produto. Nesse sentido, € de grande significado a distincao trazida por
Carvalho (1998, apud MELO, 2012, p. 206):

A natureza mercantil do produto nao estd, absolutamente, entre 0s requisitos
que lhe sdo intrinsecos, mas na destinacdo que se lhe dé. E a mercadoria a
caneta exposta & venda entre outras adquiridas para este fim. N&o o sera aquela
gue mantenho em meu bolso e se destina ao meu uso pessoal. N&o se operou a
menor modifica¢do na indole do objeto referido. Apenas sua destinagéo veio a
conferir-lhe atributos de mercadorias.

Sendo assim, uma vez que a energia elétrica consiste em coisa incorpdrea, compete-nos
questionar em qual das materialidades constitucionalmente definidas para o ICMS se enquadra
a sua incidéncia. Além disso, ao tratar do servi¢o de fornecimento de energia elétrica, ndo ha
de se falar em transferéncia de titularidade juridica.

No entanto, ha de ser relevado que na Constituicio de 1988, art. 155, §3°,2 o0 conceito
de mercadoria passou a ser ampliado, de modo a incluir a energia elétrica no &mbito mercantil,
tornando ela objeto de consumo. (MELO; PAULSEN, 2013, p.238). Por sua vez, a Lei
Complementar 87/96 ratifica a possibilidade de tributacdo do ICMS na energia elétrica através
do seu art. 29, 81°, 11133, Em decorréncia disso, verifica-se a constitucionalidade da incidéncia
deste tributo sobre o fornecimento de energia elétrica.

11 Simula 166 STJ — Nio constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para
outro estabelecimento do mesmo contribuinte”.

12 § 30 A excecdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste artigo e o art. 153, | e II, nenhum outro
imposto poderd incidir sobre operaces relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacdes, derivados de
petréleo, combustiveis e minerais do Pais.

13 Art. 2° O imposto incide sobre:

§1° O imposto incide também:

I11—sobre a entrada, no territorio do estado destinatario, de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a industrializacao,
decorrentes de operacgdes interestaduais , cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.
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E interessante ainda notar que a materialidade do antigo ICM ndo compreendia a energia
elétrica, tendo em vista ela ndo ser era considerada mercadoria pela Constituicdo de 1967, que,
por sua vez, determinava a competéncia da Uni&o para instituir tributos sobre energia elétrica®.
Deste modo, destaca-se esta expressiva inovacdo na mudanca do ICM para o ICMS na
Constituicdo de 1988.

Relativamente ao critério espacial, trata-se de tributo, conforme ja mencionado, de
competéncia dos estados e do Distrito Federal. Nesse diapasdo, especificamente para
recolhimento do ICMS energia elétrica (quando ndo destinada a comercializacdo ou
industrializagédo), a Lei Kandir estabelece a competéncia do Estado onde estiver localizado o
adquirente ou consumidor final®.

Por seu turno, o critério temporal do ICMS ndo apresenta dificuldades, haja visto que,
nas operacdes de fornecimento de energia elétrica, ele se verifica no momento em que a energia
elétrica da entrada no territério do Estado, nos termos do art. 12, XII, da Lei Kandir*®.

O critério pessoal na hipdtese de incidéncia corresponde aos sujeitos ativo e passivo do
tributo. Nesse passo, 0 conceito de sujeito ativo encontra-se previsto no art. 119 do CTNY e
corresponde ao ente federativo com a prerrogativa de exigir o tributo. E ainda interessante notar
que o sujeito ativo da obrigacdo tributaria coincide com o critério espacial da hipotese de

incidéncia. Segundo o conceito de Denari (2013, p. 194):

Sujeito ativo da obrigacdo tributria é, pois, o ente politico investido de
competéncia e capacidade tributaria, isso €, qualificado para instituir os
tributos discriminados na Constituicdo, bem como apto a cobra-los dos
respectivos sujeitos passivos, vale dizer, para ser titular de direitos e obrigacdes
na ordem juridica tributaria.

Tratando-se, pois, do ICMS, compete afirmar que o seu sujeito ativo séo os Estados e 0
Distrito Federal, em razdo de sua competéncia tributéria para institui¢cdo do tributo. No caso do

14 Art. 22 - Compete a Unido decretar impostos sobre:

[...] IX - producéo, importacdo, distribuicdo ou consumo de energia elétrica;

15 L.C 87/96 - Art. 11 O local da operagdo ou da prestagio, para os efeitos da cobranca do imposto e definicdo do
estabelecimento responsavel, é:

| — tratando-se de mercadoria ou bem:

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas operagdes interestaduais com
energia elétrica e petréleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando ndo destinados a industrializagéo
ou & comercializagdo.

16 .C 87/96 - Art. 12 Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

XII — da entrada no territorio do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petréleo e
energia elétrica oriundos de outros Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializac&o.

17 Art. 119 — “Sujeito ativo da obrigagdo tributaria é a pessoa juridica de direito pUblico titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento”.
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ICMS energia elétrica, o imposto sera devido ao ente federativo onde se situar o consumidor
final da energia elétrica, conforme ja exposto anteriormente.

Por outro lado, o sujeito passivo da relagdo juridico tributaria corresponde ao
contribuinte, cuja definicdo encontra-se descrita no art. 4° da Lei Kandir'®: é aquele que pode
ser compelido a cumprir as obrigacdes de natureza pecuniarial® ou de natureza diversa?®. No
entanto, antes de explorar tal conceito no ICMS, é necessaria a compreensao do fenémeno da
repercussao.

Partindo-se de uma perspectiva estritamente econdmica, via de regra quem efetivamente
suporta o encargo dos tributos sobre o consumo € o consumidor, e ndo aquele que tem relacao
direta com a materialidade do imposto, praticando-a de fato. Ocorre que 0 agente econémico
repassa 0 encargo para o préximo da cadeia de produgdo/consumo, embutindo-o no valor final
do produto ou do servigo, de modo a tornd-lo mais oneroso. Por conseguinte, verifica-se o
fendmeno da repercussao econdmica da carga tributaria. (ESTURILIO, 2008, p.83).

Diante do repasse da carga tributéria, extraem-se dois conceitos de contribuintes: o
contribuinte de direito (ou de jure), a quem se destina 0 mandamento legal de pagar o tributo
(art. 4° da Lei Kandir), e o contribuinte de fato, o qual efetivamente suporta o encargo tributario
tendo em vista este se encontrar embutido no preco do produto. A partir dessa distin¢éo e do
conceito de repercussdo tributaria, pode-se afirmar ainda que o ICMS €é um tributo indireto.

Nesse sentido, expdem-se as consideracdes de Derzi (1994, p. 225):

(...) ocorre a separagdo entre o contribuinte ‘de jure’ e o contribuinte ‘de fato’.
E arazdo pela qual os autores das ciéncias das Financas chamam tais impostos
de indiretos, ou seja, impostos que sdo juridicamente cobrados e pagos por uns
mas sao suportados por outros.

No que se refere aos contribuintes de direito da energia elétrica, José Eduardo Soares de
Melo (MELO; PAULSEN, 2013, p. 257) faz as seguintes consideracdes:

18 “Contribuinte ¢ toda pessoa, fisica ou juridica, que realize com habitualidade ou em volume que caracterize
intuito comercial, operagdes de circulagdo de mercadoria ou prestacdo de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicag8o, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Paragrafo tnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade:

I — importe mercadoria do exterior, ainda que as destine a consumo ou ativo permanente do estabelecimento;

Il — seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior;

111 — adquira em licitacdo de mercadorias apreendidas ou abandonadas;

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica oriundos de
outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo ou a industrializacdo”.

19 CTN: Art. 121. Sujeito passivo da obrigago principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

20 CTN: Art. 122. Sujeito passivo da obrigagdo acessoria é a pessoa obrigada as prestagdes que constituam o seu
objeto.



18

Tendo em vista que o fornecimento de energia elétrica deixara de ser
monopolio estatal, podem ser qualificados como contribuintes todos os
participantes dessa atividade, como o concessionario, permissionario e
autorizados de servigo pubico de distribuicdo, bem como o produtor
independente. Também passou a caracterizar-se como contribuinte o
adquirente de energia elétrica, oriunda de outro Estado, quando néo destinada
a comercializacgo.

Superadas as consideracgdes acerca do critério pessoal, passemos a analise do critério
quantitativo do ICMS, o qual por sua vez corresponde a base de calculo e a aliquota do tributo.
No entanto, convém direcionar o estudo deste objeto as operacfes de energia elétrica, que é
objeto deste trabalho.

A base de calculo do ICMS tem sua previsao legal no art. 8° da Lei Complementar 87/96,
e corresponde a grandeza econémica sobre a qual havera a incidéncia do imposto, isto &, ao
valor mercantil do bem ou servico (MELO; PALSEN, 2013, p. 268). No tocante ao ICMS
energia elétrica, o Superior Tribunal de Justica j& se manifestou através da simula 391, pela
qual firma o entendimento de que a base de calculo para o ICMS energia elétrica sera a
quantidade de energia efetivamente consumida e n3o o total contratado?..

Ja a aliquota refere-se ao percentual que devera ser aplicado a base de célculo para se
extrair o quantum debeatur do imposto devido. (SOUZA, 2013, p. 862). Uma de suas
caracteristicas é a variabilidade, sendo ela em alguns casos progressiva (como no Imposto de
Renda, por exemplo), e em outros, seletiva (como no IPI e no ICMS). (ESTURILIO, 2008, p.
146).

No caso do ICMS, compete a lei ordinaria estadual ou distrital a atribuicdo dessas
aliquotas aos respectivos produtos ou servigos, desde que obedecidos os dispositivos do
CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria) e os limites minimo e maximo que
podem ser estabelecidos por Resolucio do Senado Federal, nos termos do art. 155, §2°, V, CF?2,
Tal mandamento tem por escopo impedir conflitos fiscais entre os Estados membros.

Sendo assim, a quantidade de aliquotas aplicaveis ao ICMS é determinada através de lei
ordinéria dos estados e, portanto, varia de acordo com a unidade federativa. No entanto, frise-

se que a liberdade do legislador na atribuicdo dessas aliquotas é restrita, haja vista seu dever de

21 Smula 391 STJ — “O ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica correspondente a demanda de
poténcia efetivamente utilizada”.
22 Art. 155, §2°, V — é facultado ao Senado Federal:
a) Estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucdo de iniciativa de um tergo e
aprovada pela maioria de seus membros;
b) Fixar aliqguotas maximas nas mesmas operacdes para resolver conflito especifico que envolva interesse
dos Estados, mediante resolugdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus
membros.
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observancia aos limites constitucionais no poder de tributar, os quais se voltam ao pleno

exercicio da cidadania através na justica social tributaria.
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3 SELETIVIDADE E ENERGIA ELETRICA

3.1 Principios Tributarios

Principio da Igualdade

Antes de adentrarmos efetivamente a tematica da seletividade tributaria, convem a
analise da igualdade no sistema constitucional de 1988, cuja previsdo legal se encontra expressa
no seu art. 5°, caput®®. Também denominada isonomia, sobre ela deve se assentar todo o
ordenamento juridico e constitucional. E principio ndcleo, correspondendo desta forma ao
“pilar basico do Estado Democratico de Direito”, nas palavras de Baleeiro (2010, p. 525).

No entanto, a igualdade se revela em ddplice dimensao: formal e material. A igualdade
formal veda qualquer distin¢do no tratamento entre individuos quando da aplicagéo do direito,
devendo a lei ser aplicada universalmente, sem distingdo. E também denominada igualdade
perante a lei. (CANAZARO, 2015, p.63-64)

Outrossim, ndo se pode perder de vista a igualdade material, também denominada
igualdade na lei. Se, de um lado, a dimensdo formal cuida do tratamento sem distingdo, por
outro lado a dimensdo material estabelece tratamento diferenciado para aqueles que se
encontrem em condi¢des desiguais. Significa conceder vantagem aquele que se encontra em
condigdo inferior, no intuito de equiparar as posi¢cdes e eliminar quaisquer distingdes
injustificadas. Esta €, pois, a verdadeira expressdo da justica. (DERZI, 1994).

No ambito o Sistema Constitucional Tributario, por sua vez, a igualdade se revela
expressamente como principio auténomo: a igualdade tributaria, prevista art. 150, 11?4, que
estabelece aos contribuintes o direito ao tratamento diferenciado quando em situagcOes
efetivamente distintas. Tal qual o principio da igualdade no ordenamento juridico como um
todo, a igualdade tributaria deve conduzir todo o sistema juridico tributario, o qual, por sua vez,

busca atingir os objetivos da justica fiscal.

2 Art. 5°, CF — “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no pais inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade (....)". — grifo nosso.

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

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer
distingdo em raz&o de ocupagdo profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominagéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
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Dito isto, convém ressaltar que a igualdade material justifica-se na relagdo
comparativa entre individuos ou coisas (CANAZARO, 2015, p. 73). A respeito da igualdade
material tributaria, Carraza (2002, p. 89) traz seguinte definicao:

[...] exige que a lei, tanto ao ser editada, quanto ao ser aplicada: a) ndo
discrimine os contribuintes que se encontrem em situagao juridica equivalente;
b) discrimine, na medida de suas desigualdades, os contribuintes que nao se
encontrem em situagdo juridica equivalente.

Tendo em vista que a igualdade tributéaria se manifesta através de critérios comparativos,
convém, desta forma, identificar os sujeitos desta comparagdo, 0s quais podem ser grupos de
pessoas, coisas ou situacbes (CANAZARO, 2015, p. 75). Deste modo, é definindo-se tais
sujeitos de comparacdo que surgem dois desdobramentos do principio da igualdade tributaria:

0 principio da capacidade contributiva e o principio da seletividade.

Principio da Capacidade Contributiva

Quando, para se atingir a igualdade tributaria, for necessaria a comparacao entre
individuos, isto €, contribuintes, surge uma das espécies do género igualdade tributaria: o
principio autbnomo da capacidade contributiva (CANAZARO, 2015, p. 86), o qual, por seu
turno, define que individuos com capacidades econémicas diferentes ndo podem ser compelidos
as mesmas exacdes. Este principio encontra-se consagrado no art. 145, §1°, da Constituicdo

Federal:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.
(grifos nossos)

Por conseguinte, € nos impostos pessoais que se vislumbra a concretizacdo da
capacidade contributiva, tendo em vista que ela se reveste de carater subjetivo, em virtude da
comparacéo realizada entre pessoas. Assim, o Imposto de Renda caracteriza-se como pessoal
por exceléncia (ESTURILIO, 2008, p. 65), pois, para obtencdo de seu critério quantitativo,
consideram-se aspectos estritamente individuais do contribuinte, tais como quantidade de

dependentes, tratamentos médicos realizados, e gastos educacionais.

% As RegulamentagGes do Imposto de Renda, tais como suas possiveis dedugdes, encontram-se no Decreto n°
3.000, de 26 de margo de 1999.
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Sendo assim, a realizacdo da capacidade contributiva é possivel gracas a
progressividade tributaria, que corresponde ao aumento da aliquota em funcdo da capacidade
econémica do contribuinte. Dito isto, Machado Segundo (1998, p. 94 apud PAULSEN, 2013,
p. 15) assim esclarece a respeito da progressividade:

E progressivo o imposto cuja aliquota é maior na medida em que aumenta a
base tributavel. Como a base imponivel é sempre uma expressdo da riqueza de
cada um, a progressividade faz com que o imposto onere mais quem tem
riqueza maior.

Todavia, convém ressaltar que nem todos os tributos podem ser orientados pela
capacidade contributiva, a exemplo daqueles incidentes sobre os bens de consumo. Isso porque,
nessas operacOes, 0s contribuintes ndo sdo identificados e, portanto, inexiste qualquer
pessoalidade na transacdo comercial. (ESTURILIO, 2008, p.73). Nesse viés, ndo é cabivel o
critério de comparacdo entre pessoas para se atingir a igualdade, antes devem-se comparar as
mercadorias e/ou servigos. (CANAZARO, 2015, p. 79).

Ademais, a capacidade contributiva ndo se perfectibiliza nas operagfes de consumo
porque, nelas, além de nao haver qualquer identificacdo referente a renda do consumidor e a
sua real capacidade econdmica, ainda se verifica o fendbmeno da repercussao tributaria, na qual
os contribuintes de fato e de direito sdo distintos. Seguindo esse entendimento, assim expoe

Coelho (1996, p. 97) a respeito da Capacidade Contributiva:

LRI

(...) os impostos “de mercado”, “indiretos” ndo se prestam a realizar o principio
com perfeicdo. (...) Nos impostos que percutem (chamados de “indiretos” ou
“de mercado”) entra em cena o contribuinte de fato, diferente do “de jure”, e a
capacidade contributiva realiza-se imperfeitamente.

7

Diante, pois, dessa distingdo entre contribuintes de fato e de direito, € importante
observar que nem sempre o fendbmeno da repercussao tributaria se concretiza. Isso acontece por
diversos motivos, a exemplo do perecimento de mercadoria nas maos do contribuinte de direito
e da venda de produtos por valores abaixo do custo (assumindo assim o contribuinte de direito
tanto os prejuizos quanto os tributos devidos). Cite-se também o fornecedor de energia elétrica
que, por conta de cliente que cai em inadimpléncia, assume o 6nus tributario perante o Fisco.
(ESTURILIO, 2008, p. 82-86).

Por isso, mais uma vez convém afirmar que a igualdade na tributacdo sobre os bens
de consumo ndo se materializa através da capacidade contributiva, pois, se assim fosse, haveria

forte incongruéncia sobre qual dos contribuintes seria o destinatario deste principio. Supondo-
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se a possibilidade de a capacidade contributiva se destinar ao contribuinte de jure, por exemplo,
um pacote de macarrdo vendido por um bodegueiro de bairro deveria ser tributado com menor
aliquota que o mesmo produto vendido por uma grande rede de supermercados, 0 que soa
completamente absurdo e vai de total encontro a seguranca juridica.

E de ser relevado, ainda, que os impostos sobre o consumo se revestem da caracteristica
da regressividade, e, por isso, observam-se neles efeitos opostos aos da capacidade contributiva.
Em sintese, a regressividade consiste no fendémeno pelo qual, quanto menor for a renda do
contribuinte, maior serd o encargo tributario suportado por ele proporcionalmente.
(ESTURILHO, 2008, p. 76-78).

Para uma melhor compreensdo deste fenbmeno, considerem-se dois individuos:
individuo A, com o rendimento mensal de R$ 10.000,00, e individuo B cujo rendimento é de
R$ 1.000,00. Ambos compram mensamente uma cesta basica no valor de R$ 500,00, cuja
tributacdo nela incidente corresponde ao valor de R$ 100,00. Ora, sendo assim, ha de se
considerar que, proporcionalmente ao rendimento, o individuo B suporta um maior encargo
tributario, uma vez que a tributacao desta operacdo isolada corresponde a 10% de seu salério,
enguanto que, para o individuo A, esta tributacao representa apenas 1%. Pelo exposto, ndo ha
de se falar em capacidade contributiva na tributacdo dos bens de consumo.

N&o € por isso, entretanto, que os impostos sobre bens de consumo deixardo de realizar
a igualdade tributaria. E necessario, pois, que seja adotado um novo critério de comparacao,
dirigida desta vez aos bens, no intuito de garantir a todos os individuos, sejam eles ricos ou
pobres, 0 minimo existencial. Nesse sentido, a ideia principal é que a tributacdo nao pode
dificultar a concretizagdo dos direitos fundamentais e o exercicio da cidadania. Para tanto, o
critério adotado para a diferenciacdo entre mercadorias e/ou servi¢os assenta-se em sua
essencialidade. (CANAZARO, 2015, p. 100).

Seletividade Tributaria

A seletividade consiste na diferenciacdo da carga tributaria, mediante algum critério
especificado pela Constituicdo, a exemplo do IPTU, que pode apresentar aliquotas
diferenciadas de acordo com o uso e a localizacdo do imdvel. Ja as aliquotas do IPVA poderao
ser variaveis conforme o tipo e utilizacdo do veiculo. Tratando-se, por seu turno, do ICMS, a
seletividade tributaria determina a separacdo de objetos em grupos especificos para fins de
tributacdo, de acordo com o seu grau de essencialidade, que, por sua vez, representa o seu
critério comparativo. (CANAZARO, 2015, p. 103).
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Como se nota, a seletividade consiste no regime de variacdo de aliquotas do imposto
em funcdo do grau de essencialidade dos produtos e servicos. Assim, produtos supérfluos
deverdo ser tributados com aliquotas maiores do que aqueles considerados indispensaveis a
existéncia humana, sendo necessario o critério comparativo para atribuicdo da seletividade.
(MELO; PAULSEN, 2013, p. 94/95).

Vale lembrar também que a sua finalidade é garantir, a maior quantidade de pessoas
possivel, 0 acesso de bens indispensaveis a vida, garantindo-lhes assim o minimo existencial.
Para Esturilio (2008, p.94), a seletividade € o meio de amenizar a regressividade dos impostos,
criando assim condigdes para efetivacéo da justica fiscal.

Nessa mesma linha de pensamento, escreve Melo (2013, p. 681):

A finalidade dessa diretriz [a seletividade] consiste em suavizar a injustica do
imposto, determinando o impacto tributario que deve ser suportado pelas
classes mais desprotegidas, e onerando os bens consumidos em padrdes sociais
mais elevados.

Por sua vez, a essencialidade, critério eleito para a efetivacdo da seletividade, é
caracteristica intrinseca do produto, e por isso se reveste de qualidade objetiva. A esse respeito,
manifesta-se Machado Segundo (2000, p. 72/73):

A essencialidade das mercadorias tributadas pelo ICMS ¢ aferida
objetivamente, e ndo em face do consumidor ou da quantidade consumida.
Afinal, pdo, leite e ovos, se adquiridos por uma familia de baixa renda apenas
para consumo proprio, ou se adquiridos em uma larga quantidade para um
magnata, para a realizacdo de um banquete, ou ainda se comprados por um
orfanato, também em grande quantidade, para suprir dezenas de menores
6rfdos, serdo tributados exatamente da mesma forma.

Ademais, acerca do carater objetivo da seletividade, Carraza (2009, p. 297) pronuncia-
se da seguinte forma: “Cumpre-se 0 principio da seletividade comparando-se mercadorias ou
servigos. Nunca, evidentemente, discriminando-se contribuintes, em funcdo de raca, sexo,
ocupacdo profissional, etc., que a isto obsta o art. 5°, 1, da CF”.

Impende ainda ressaltar que essencialidade do produto pode sofrer alteracGes de acordo
com o tempo e o espaco geografico. (ESTURILIO, 2008, p.130). Em suma, o servi¢co de
comunicacdo de telefonia celular, o qual hoje se considera indispensavel a vida do homem
moderno, ha duas décadas era considerado artigo de luxo, restrito a poucos. Da mesma forma,

a roupa especial para uso na neve deve ser considerada supérflua no estado na Paraiba, em
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contrapartida é plenamente possivel que este tipo de vestimenta seja indispensavel a vida digna
no estado do Rio Grande do Sul.

A respeito desta mutabilidade daquilo vem a ser ou nédo essencial, € imperiosa a licdo
de Torres (1997, p. 95):

A nocdo de produto essencial varia segundo as condicdes de tempo e lugar.
Certos artigos de indUstria podem ter conotacéo de bens de luxo na fase inicial
de sua producgdo, mas, depois de generalizados, passam a ocupar lugar de
necessidade no consumo da populacdo em geral, independentemente de a
pessoa ser rica ou pobre.

A seletividade, enquanto regime de variacdo de aliquotas, encontra-se expressa na
Constituicdo e sua aplicacdo se destina a dois impostos: o IPl e 0 ICMS. No que tange ao IPI,
a Carta Magna prescreve que o IPI “sera seletivo, em fungio da essencialidade do produto”?®.
Ja em relagdo ao ICMS, ela determina que “podera ser seletivo, em funcao da essencialidade
das mercadorias e dos servigos”?’.

Importante ressaltar que a seletividade obrigatoria no IPI é anterior a Carta Magna de
1988, tendo em vista sua previsdo no art. 48 do Codigo Tributario Nacional?®®. A emenda
constitucional de 1969 veio instituir a seletividade para o IP1 no ordenamento juridico, de modo
que, a época, enquanto a aplicacéo da seletividade era obrigatoria para o IPI, por outro lado era
vedada ao ICM. (BAINY, 2012, p. 20).

Sendo assim, a Constitui¢do de 1988 veio apenas consolidar o dispositivo legal ja em
vigor em relacéo ao IPl. (MACHADO SEGUNDO, 2000, p.10). Por outro lado, no tocante ao
ICMS, ela surge como inovacdo constitucional, uma vez que o ICM e suas aliquotas uniformes
deram espaco ao ICMS, possibilitando aliquotas variaveis de acordo com a essencialidade do
bem, ou seja, admitindo a seletividade.

No entanto, ndo obstante a previsdo constitucional do ICMS seletivo, a Lei Kandir ndo
traz qualquer referéncia em relagdo ao tema, deixando as leis ordinarias estaduais a atribuicao
de tratar da seletividade no ambito de seus territorios. Isto posto, observa-se que alguns Estados
trazem de modo expresso em suas Constituicdes Estaduais a adocao da seletividade, porém néo
a cumprem, enquanto outros simplesmente a silenciam, e ja alguns apenas repetem a expressao

“podera ser seletivo” em relagdo ao ICMS nas suas Constituigdes Estaduais, prolongando a

divergéncia a respeito do assunto.

% Art. 153, §3°, I, CRFB/1988.
2T Art. 155, §2°, 111, CRFB/1988.
28 Art. 48 CTN — “O imposto é seletivo em fungdo da essencialidade dos produtos”.
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3.2 Natureza Juridica

As normas juridicas correspondem ao género do qual pertencem 0s principios e as
regras. Com efeito, para compreender a seletividade e sua forca normativa, convém definir sua
natureza juridica, enquadrando-a como principio, regra ou mera técnica de tributacdo. Para
tanto, serdo analisadas as principais considera¢fes doutrinérias que fundamentam o alcance da
seletividade em funcéo da essencialidade.

A respeito da distingdo entre principio e regra, Humberto Avila (2006, p. 78-79) traz

imperiosa ligdo a seguir transcrita:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige
a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes d&
suporte ou nos principios que Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcdo conceitual da descricdo da descricdo normativa e construcdo
conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao.

Nesse passo, a doutrina majoritaria se posiciona no sentido de considerar a seletividade
um principio constitucional tributario e, desta forma, sua eficacia seria ampla, uma vez que 0s
principios s&o normas axiologicamente superiores. Assim como a capacidade contributiva deve
nortear a tributacdo dos impostos pessoais, a seletividade também se reveste desta funcéo,
porém relativamente aos impostos sobre o consumo.

Para Coélho (2015), a seletividade é principio decorrente do principio da justica. Por
sua vez, José Eduardo Soares de Melo (2013, p. 681) refere-se a seletividade como “superior
principio constitucional tributario”, enquanto que, para Canazaro (2015, p. 115-116), trata-se
de principio que norteia a aplicacdo de um objetivo constitucional, no Estado Democratico de
Direito: a justica fiscal e a divisdo equanime dos 6nus na tributacdo sobre o consumo.

Nesse seguimento, convem destacar diversos outros autores que também consideram a
seletividade um principio, dentre os quais: Carraza (2009, p.323), Baleeiro (2010, p.39), Torres
(2013, p. 381), Denari (2008, p. 66), Machado Segundo (2014, p. 174), Harada (2016, p. 488)
e Avila (2012, p. 74).

Por outro lado, dentre os estudiosos do tema, ha quem sustente a seletividade ndo como
principio, mas como regra. E o caso de Bainy (2012, p. 35), que, na sua dissertagio de mestrado

orientada por Humberto Avila, conclui que deve ser conferido o tratamento de norma a
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seletividade. Por sua vez, Esturilio (2008, p. 109), justifica o seu posicionamento em raz&o de
que a seletividade em funcdo da essencialidade se encontra expressamente prevista na
Constituicdo, além de sua aplicacédo ser limitada a apenas dois tributos: o IPl e 0 ICMS.

O posicionamento de Esturilio (2008) sofre severa critica de Canazaro (2015, p.
114/115), que se manifesta no sentido de que a seletividade € elemento integrante da isonomia
fiscal, cuja finalidade encontra amparo constitucional. Além disso, ele ainda acrescenta que o
fato de ser aplicada a apenas dois tributos ndo retira dela sua caracteristica principioldgica, a
julgar pela capacidade contributiva (pacificamente considerada principio pelos doutrinadores),
que apresenta seu alcance limitado aos impostos pessoais.

Por fim, ha ainda aqueles que ndo consideram a seletividade um principio, tampouco
norma. E o caso de Paulsen (2013, p. 94), que a considera uma técnica diferenciada de
tributacdo. Segundo ele, a seletividade seria uma orientacao ao legislador ordinario no sentido
de se tributar menos os produtos e/ou servigos essenciais. Neste caso, oportuno destacar que a

seletividade em funcdo da essencialidade apresentaria carater normativo reduzido.

3.3 Posicionamentos doutrinarios acerca da obrigatoriedade/facultatividade do ICMS

seletivo

O conteudo do art. 155, 82° I, da Constituicdo Federal necessita de acentuada
atividade interpretativa por parte do aplicador da norma. Se, de um lado, a obrigatoriedade de
obediéncia ao critério da essencialidade no IP1 é 6bvia, 0 mesmo nao se pode afirmar a respeito
do ICMS, uma vez que, neste imposto, a seletividade é permeada de duvidas e controvérsias,
gerando, pois, diversos posicionamentos que serdo objeto de estudo neste subitem do trabalho.

Alguns estudiosos (e especialmente as Fazendas Estaduais, conforme veremos no
proximo capitulo) defendem a facultatividade do ICMS seletivo, tese que, muitas vezes,
restringe-se a literalidade®® do texto constitucional. Nesse sentido, a observancia da
essencialidade para as aliquotas de IPI é obrigatoria, uma vez que o imposto fica a cargo de um
anico ente — a Unido. Por outro lado, por ser o ICMS de competéncia dos Estados, caberia a
cada um dos 27 entes adotar ou ndo o critério da essencialidade nas aliquotas deste imposto.
Para este segmento da doutrina, a intencdo do Constituinte foi exatamente a de diferenciar a

seletividade incidente no IPI e no ICMS através da expressao “podera”.

2% Também conhecido por método gramatical ou filoldgico.
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Nessa toada, tratando-se de interpretacdo literal no Direito Tributario, ha de se ressaltar
a previsdo legal no art. 111 do Codigo Tributario Nacional®, que estabelece quais matérias que
terdo sua aplicacdo restrita a literalidade da lei. Ocorre, entretanto, que a realizacdo de
principios tributarios ndo se encontra previsto neste rol, o que possibilita a aplicacdo de outros
métodos interpretativos ao art. 155, 82°, I1l, CF. Em vista disso, a interpretacdo literal deste
dispositivo ndo deve ser a Unica analisada, sob pena de recair em um simplismo normativo que
possivelmente infrinja direitos e garantias fundamentais.

Em segundo lugar, outro argumento que refuta a obrigatoriedade da seletividade no
ICMS é o fato de que este principio ndo se estende a todos os impostos sobre o0 consumo, haja
vista a auséncia de previsdo constitucional para o ISS. Deste modo, segundo essa linha de
pensamento, a seletividade seria: obrigatdria para o IPI, facultativa para o ICMS, e dispensada
para o ISS. Logo, se a seletividade é dispensada para o ISS, torna-se perfeitamente possivel que
ela ndo se realize no ICMS. (ESTURILIO, 2008, p. 114)

Em contrapartida, Canazaro (2015, 125/127) ataca este argumento e defende que €
obrigatdrio aplicar a seletividade na tributacdo de servigos sobre os quais incida o ISS, ainda
que inexista expressa determinacgdo constitucional. Isso porque a essencialidade corresponde a
critério pelo qual se atinge a igualdade fiscal nos bens de consumo, e a sua ndo aplicacéo
violaria principio constitucionalmente protegido. Sendo assim, segundo o autor, a
essencialidade revela-se para o ISS um verdadeiro principio implicito, e a sua ndo observancia
nas aliquotas deste imposto acarretaria a inconstitucionalidade da lei ordinaria que as define.
Entretanto, cumpre destacar que tal posicionamento ndo € majoritario.

Em terceiro lugar, vale o destaque para a proposta de emenda a Constituigdo n°® 01178,
apresentada pelo PFL/AL em 13/01/1988, que tenta modificar o texto constitucional do atual
art. 155, §2°, 111, CF, para: “(...) seré seletivo, em funcdo da essencialidade do produto, e ndo
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada opera¢do com o montante cobrado nas
anteriores” (Grifo nosso) (BRASIL, 1988, p. 51). Entretanto, tal proposta ndo logrou éxito,
ratificando assim a intengdo do Constituinte em manter seletividade facultativa no ICMS.

Ainda no tocante a esta proposta, a Comissdo de Sistematizacdo emitiu seu parecer no
sentido de que esta modificacdo no texto constitucional ndo seria admissivel, tendo em vista

que obrigar os estados a adotar a seletividade no ICMS significa limitar sua autonomia, o que

30 Art. 111 Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre:
| — Suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

Il — outorga de isengéao;

Il — dispensa do cumprimento de obrigagGes tributarias acessérias.
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acabaria indo de encontro ao pacto federativo. Por outro lado, a Comissdo também firmou o
entendimento de que seria incabivel obrigar os Estados a adotarem a seletividade no ICMS,
tendo em vista o carater primariamente fiscal deste imposto. Com base em tais argumentos,
portanto, a emenda fora rejeitada, e ainda hoje os Estados se utilizam desta decisdo para
reafirmar a legalidade da majoracdo das aliquotas de ICMS sobre produtos considerados
essenciais. (ESTURILHO, 2008, p. 115)

Todavia, convém esclarecer em qual contexto esta decisdo foi assentada. Ocorre que 0
antigo ICM, firmado constitucionalmente através de sua aliquota uniforme, sofreu profunda
mudanc¢a com o advento da Constituicdo de 1988, que, por sua vez, trouxe a possibilidade de
serem aplicadas diversas aliquotas para o entdo ICMS, podendo assim este imposto se tornar
extrafiscal. No entanto, é importante esclarecer que, a época, nem todos os Estados possuiam
capacidade para, imediatamente, efetuar as mudancas legislativas necessarias no intuito de
adotar a diversidade de aliquotas no ICMS.

Nesse cenario, dada a transi¢cdo do ICM para o ICMS, caberia ao legislador estadual
optar em manter aliquota uniforme para o ICMS mantendo o carater fiscal deste tributo, assim
como era no ICM, ou ainda atribuir aliquotas diversas para este imposto de acordo com 0s
produtos ou servigos. E exatamente neste ponto que se adentra a seletividade: os Estados tém
autonomia para definir, no &mbito de seu territdrio, se as aliquotas do ICMS permanecerao
constantes ou serdo variaveis. Caso variem, entretanto, ndo restara outro critério a ser seguido
na atribuicdo destas aliquotas sendo o da essencialidade. (BAINY, 2012, p. 59-62)

Este entendimento se sustenta especialmente no parecer apresentado pelo constituinte
Hélio Rosas, que, a época, rejeitou semelhante proposta de emenda constitucional —an® 01133,
que também pretendia tornar a seletividade no ICMS obrigatéria. (BRASIL, 1988 apud
BAINY, 2012, p. 23):

A implantacdo da seletividade, entretanto, implica em tornar a administracéo
do tributo bem mais complexa, exigindo periodos mais ou menos prolongados
de implantacéo, dependendo do nivel de organizacéo de cada Estado. Por essa
razdo, o Projeto optou pela adogéo facultativa da seletividade, pelas Unidades
da Federacdo, que, sem dlvida, hdo de adoté-la, mais cedo ou mais tarde, de
acordo com sua capacidade organizacional.

Por esse angulo, Machado Segundo (2000, p. 73) brilhantemente define: “A seletividade
¢ facultativa. O critério da essencialidade ¢ obrigatorio”. Nao resta duvida, pois, de que a
seletividade esta atrelada a variabilidade de aliquotas e a faculdade do legislador estadual se
restringe a manter ou nao a aliquota uniforme para o ICMS nos moldes do antigo ICM. Também

coaduna desta ideia Esturilio (2008, p. 166), que reafirma a possibilidade de os Estados
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manterem o ICMS com aliquotas uniformes, acrescentando ainda que “quanto maior o nimero
de aliquotas previstas, em tese estard sendo mais seletiva a legislacao”.

Com efeito, alguns autores admitem que a seletividade no ICMS consiste em uma
faculdade do legislador, dentre eles: Amaro (2009, p. 148), Rocha (2009, p.149), Coélho
(2015), Melo (2013, p. 307). Impende salientar que este, por seu turno, assevera a faculdade em
se aplicar a essencialidade no ICMS, ao passo que impde ressalvas quanto a atribuicdo das

aliquotas mais elevadas, como se transcreve a sequir. (MELO; PAULSEN, 2013, p. 307):

Embora a facultatividade constitua o elemento impulsionador da edi¢do do
ICMS seletivo, ndo podera haver mero critério de conveniéncia e oportunidade,
porque impde-se obediéncia a indmeros postulados constitucionais. N&o
podem ser cometidas arbitrariedades, como é o caso de serem estabelecidas
aliqguotas mais elevadas com o proposito precipuo de incrementar a
arrecadacdo do ICMS, concernente a mercadorias que sejam de primeira
necessidade. (grifos nossos)

A0 nosso sentir, 0 posicionamento do autor evidencia que, mesmo nao sendo
adotado o critério da essencialidade no ICMS, as arbitrariedades na tributacdo devem ser
afastadas. Quando o Autor se refere a “intimeros postulados”, trata-se da justica fiscal, da
igualdade tributaria aplicadvel as mercadorias e dos outros principios que fazem surgir a
seletividade em funcdo da essencialidade no ICMS. Para ele, os bens de primeira necessidade
devem ser excluidos da incidéncia deste imposto, 0 que nem sempre ocorre, a exemplo da
tributacdo incidente sobre a energia elétrica. (MELO; PAULSEN, 2013, p. 307).

Haja visto que todos os Estados e o Distrito Federal, com o passar do tempo, acabaram
por adotar aliquotas variadas para o ICMS, diversos juristas se posicionam no sentido de que
esses Estados sdo obrigados a obedecer o critério da essencialidade na atribuicdo das aliquotas.
Para esta corrente doutrinaria, o art. 155, §2°, Ill, CF, ndo pode ser entendido apenas pelo
método literal e, por isso, merece anélises mais profundas.

Dentre as diversas andlises elaboradas para defender a seletividade compulséria no
ICMS, vale ressaltar que, enquanto principio constitucional, embora tdo somente expresso em
relacdo a dois impostos (ICMS e IPI), a aplicacdo da seletividade ndo pode ser afastada, haja
visto a forca normativa que os principios detém.

Acerca do afastamento de um principio na ordem juridica brasileira, Carraza (2002, p.
31) se manifesta da seguinte forma: “Sendo o principio, pois, a pedra de fecho do sistema ao

qual pertence, despreza-lo equivale, no mais das vezes, a incidir em erronia inafastavel e de

efeitos bem previsiveis: o completo esboroamento da construcdo intelectual (...)”.
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Isto posto, afastar o principio da seletividade, em fungdo da essencialidade, do ICMS
significa ir de encontro a uma das finalidades constitucionalmente protegidas: a promocéo da
igualdade entre os cidadaos, através da “divisd@o equanime do Onus fiscal na tributacao sobre o
consumo”, nos dizeres de Canazaro (2015, p. 116). Ora, sendo a seletividade principio juridico
constitucional, decorrente da igualdade (fundamento do Estado Democratico de Direito) e
promotor da dignidade humana e da justica social, hd de se ressaltar que a sua aplicacdo ndo
pode ser dada por mera escolha do legislador.

No Estado Democrético de Direito, as garantias constitucionais limitadoras do poder de
tributar funcionam como verdadeira blindagem de que dispde o contribuinte para se defender
de possiveis arbitrariedades do ente tributante. Ocorre, de outro lado, que é de interesse do
Estado obter méaxima arrecadacdo. No caso do ICMS, isto € possivel atribuindo-se maiores
aliquotas aos bens mais consumidos, em geral 0s mais essenciais, como a energia elétrica.
Assim, desprezar a seletividade no ICMS é o mesmo que negar a protecdo do contribuinte frente
aos interesses do estado, impondo-lhe uma condicdo de vulnerabilidade ainda mais acentuada.

E com base em tais argumentos que Carraza (2009, p. 458) confere interpretacio

sistematica ao art. 155, 82°, 111, CF ao se posicionar da seguinte forma:

Este singelo “podera” equivale juridicamente a um perempetdrio “deverad”.
Ndo se esta, aqui, diante de mera faculdade do legislador, mas de norma
cogente — de observancia, pois, obrigatéria.

Além disso, quando a Constituicdo confere a uma pessoa politica um “poder”,
ela, ipso facto, esta Ihe impondo um dever. E por isso que se costuma falar que
as pessoas politicas tém poderes-deveres (ou, como mais apropriadamente
proclama Celso Anténio Bandeira de Mello, deveres-poderes).

Desta maneira, a palavra “poder” no dispositivo constitucional ora analisado, na
concepcao do autor, deve ser interpretado como um dever, uma imposic¢do. Relativamente a
esta significagdo, Di Pietro (2010, p. 89), por sua vez, assevera: “embora o vocabulo poder dé
a impressao de que se trata de faculdade da administracdo, na realidade trata-se de um poder-
dever, ja que reconhecido ao Poder Publico para que exerca em beneficio da coletividade; os
poderes sdo, pois, irrenunciaveis’.

Corroborando esta compreensdao a respeito do “poder” da Administragdo Publica,
vejamos a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (1997, p. 31-32):

Tendo em vista este carater de assujeitamento do poder a uma finalidade
instituida no interesse de todos — e ndo da pessoa exercente do poder -, as
prerrogativas da Administracdo ndo devem ser vistas ou denominadas como

“poderes”. Antes se qualificam e melhor se designam como “deveres-poderes”,
pois nisto se ressalta sua indole propria e se atrai a atencdo para 0 aspecto
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subordinado do poder em relacdo ao dever, sobressaindo, entdo, 0 aspecto
finalistico que as informa, do que decorrerdo suas inerentes limitagdes.

Com efeito, reforgando tais entendimentos, sdo diversos os dispositivos constitucionais
que, ao oferecer margem de escolha aos entes federativos e a seus 6rgaos, ndo se utilizam do
verbo “poder”, mas sim da palavra “faculdade” e de seus derivados. Ja o verbo poder, por seu
turno, em diversas ocasifes se apresenta no sentido de dever, nos termos descritos pelos citados
autores: Carraza (2002), Di Pietro (2010) e Mello (1997).

Segundo o pensamento desta corrente doutrinéria, a Constituicdo apresenta carater
normativo e cogente e, por isso, nela ndo se admitem meros conselhos destinados ao legislador
ordinario. No entanto, a simples interpretacao literal do art. 155, 82°, 1ll, da Carta Magna traz
a ideia de que a aplicacdo das aliquotas seletivas no ICMS ¢ objeto de discricionariedade do

legislador. Nesse sentido, Carraza (2009, p. 301) assevera:

Infelizmente, até o presente momento, ndo tem havido uma graduagdo efetiva
das aliquotas do ICMS, até porque se tem aceito que a seletividade em funcao
da essencialidade das mercadorias ou dos servicos é facultativa. A ideia que
predomina — e que nos soa juridicamente absurda — é no sentido de que o
Constituinte, neste ponto, fez uma mera recomendacéo ao legislador ordinario,
para ser seguida segundo suas conveniéncias.

Nesse sentido, destinar um dispositivo constitucional para oferecer uma opg¢do ao
legislador ndo parece razoavel para Carraza, nem para Canazaro, o qual, por sua vez, argumenta
que essa de fato ndo corresponde a real intengdo do constituinte e, se assim o fosse, tornaria o
art. 155, 82° Il completamente sem sentido, indcuo. Acontece que aquilo que ndo é
juridicamente proibido sera de imediato juridicamente permitido, e assim restaria totalmente
injustificada a redacéo do art. 155, 82°, 111, CF/88, caso a intencdo do constituinte fosse de uma
mera autorizacdo, evidenciando-se, portanto, que a seletividade no ICMS deve ser
obrigatoriamente respeitada caso se constatem aliquotas variadas. (CANAZARO, 2015, p. 120-
121)

Ainda neste raciocinio (0 que ndo é proibido deve ser permitido), cumpre trazer o
exemplo do ISS, imposto para o qual a seletividade em funcéo da essencialidade, em que pese
ndo encontrar definicdo expressa na Constituicdo, é adotada nas legislacBes de alguns
municipios — a exemplo de Porto Alegre, que estabelece aliquotas menores para 0s servigos
ligados a prestacdo de saude. (CANAZARO, 2015, p. 122)

Outro posicionamento que corrobora a obrigatoriedade do art. 155, 82°, 111, CF/88, ¢ o
fato de que o IPI e 0 ICMS possuem a mesma natureza, ou seja, ambos sdo impostos incidentes
sobre produtos. Em decorréncia disso, a maior parte das mercadorias esta sujeita a incidéncia
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dos dois impostos, porém com uma ressalva: o ICMS é mais abrangente que o IPI, tendo em
vista que o ICMS engloba também servicos, e ainda nem todos 0s produtos postos em comércio
sdo industrializados. (ESTURILIO, 2008, p. 112-113)

Deste modo, considerar que a seletividade € obrigatéria para o IPl, mas ndo o é para o
ICMS, vai de encontro a l6gica e ao bom senso juridico, uma vez que a essencialidade é
qualidade intrinseca do produto ou servico e deve indicada objetivamente. Atribuir a
essencialidade de um produto em relacdo ao IPI e a superfluidade deste mesmo produto em
relacdo ao ICMS pGe os contribuintes em situacdo de inseguranca juridica, uma vez ausentes
critérios concretos que justifiquem a tributagdo ora observada. (ESTURILIO, 2008, p. 113)

Diante, pois, de tais apontamentos, ndo restam davidas de que as aliquotas de ICMS
devem obedecer ao critério da essencialidade. Ndo obstante, os argumentos que favorecem a
aplicacéo literal do art. 155, 82°, Ill, da Constitui¢do, indicando o critério discricionario no
estabelecimento destas aliquotas, tém sido continuamente utilizados para obter a maxima
arrecadacdo dos Estados, indo de encontro & seletividade, acentuando-se a regressividade, e
tornando a tributacdo um fardo cada vez mais arduo ao contribuinte, uma vez afastada a justica
fiscal.

Reconhecendo, pois, este fato, Jos¢ Eduardo Soares de Melo (2013, p. 437) afirma: “a
pratica demonstra que a fixacdo das aliquotas excessivas nem sempre se aplica a produtos
supérfluos, ou de modo a desestimular o consumo, mas como efetiva fonte de arrecadagao”.

Ja Machado Segundo (2010, p. 396), analisando a situacdo fatica da tributacdo dos
produtos de primeira necessidade, também alcanca 0 mesmo entendimento e traz as seguintes
consideracdes:

Observa-se, porém, que a norma constitucional pertinente a seletividade do
ICMS tem sido violada pelos Estados, que, interessados mais na arrecadagéo
que no respeito ao Direito, preferem elevar as aliquotas sem considerar a
essencialidade dos produtos ou servicos, tendo em vista simplesmente a

comodidade da arrecadacdo, como acontece com os combustiveis, a energia
elétrica e os servigos de comunicagéo.

Diante de todas as consideracOes juridico-doutrinarias aqui levantadas, é importante
averiguar a situacdo fatica dos Estados — se eles adotam mdltiplas aliquotas em seu ICMS e,
caso afirmativo, se a seletividade vem sendo observada no &mbito de suas legislacdes. Isto serd
feito tomando-se por parametro a energia elétrica, dada a sua indiscutivel essencialidade. Para
tanto, também é importante analisar, no tocante ao ICMS, qual o tratamento conferido a

essencialidade da energia elétrica pelo Judiciario, tanto de cada Estado quanto STF, a fim de
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identificar possiveis desvios na finalidade constitucional com o intuito de maximizar a

arrecadacao.

3.4 A energia elétrica como bem essencial

Ausente qualquer regulamentacdo no ordenamento juridico a respeito da essencialidade,
acrescido a sua escassa definicdo pela doutrina, coube ao legislador ordinario tratar deste tema,
tornando-se a essencialidade um conceito aberto (CANAZARO, 2015, p.100). No entanto, por
conta dessa indeterminacéo, as leis estaduais estabelecem que bens e servigos essenciais sejam
tributados com a maior aliquota, no intuito de maximizar sua arrecadacao. (ESTURILIO, 2008,
p. 247).

Carvalho (1998, apud ESTURILIO, 2008, p. 132), ao abordar a seletividade no IPI,
defende que os bens de consumo devem ser classificados em trés categorias: produtos
necessarios a subsisténcia, produtos Uteis porém ndo necessarios, e produtos de luxo. Esta
classificacdo se torna interessante a medida em que se assemelha a das benfeitorias prevista no
Caodigo Civil: necessarias, Uteis e voluptuarias.

Tomando-se o exemplo da Paraiba®, estado que adota 9 aliquotas 32, é interessante
observar que a tributacdo de 25% atinge a comercializa¢do de aparelhos ultraleves e asas delta,
embarcagdes esportivas, bebidas alcoolicas (exceto aguardente de cana), armas e municdes, e
o fornecimento de energia elétrica de consumo mensal superior a 50 KWh®,

Verifica-se, pois, a partir de tais constatacdes, que o legislador ordinario ndo considera
0 critério da essencialidade nas aliquotas de energia elétrica, em que pese seu carater
indispensavel a dignidade do homem. A saber, por meio de uma interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, acrescida de entendimentos jurisprudenciais de Tribunais Superiores,
ndo ha como refutar a essencialidade deste bem.

Em primeiro plano, a energia elétrica é imprescindivel na vida do homem moderno
porque é ela que torna possivel o exercicio de direitos fundamentais sociais, previstos no art. 6°
da Constituicio®. Sem este bem, hospitais e escolas ndo conseguiriam atender as suas

demandas, a conservacdo dos alimentos restaria prejudicada, industrias ndo funcionariam e

31 Aliquotas internas definidas no art. 13 do RICMS-PB, aprovado pelo Decreto n® 18.930/97

32 As aliquotas adotadas pelo Estado da Paraiba sdo: 4%, 12%, 13%, 18%, 23%, 25%, 27%, 28%, 35%.

33 Art. 13, V e VII, do RICMS-PB.

34 Art. 6° - S&o direitos sociais a educagio, a salide, a alimentac&o, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo.
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desenvolvimento econdmico do pais indubitavelmente sofreria danos gravosos. Ndo ha como
eliminar este bem do minimo existencial.

Nesse entendimento, Torres (1997, p. 94) assevera que “(...) quando se tratar de bens
necessarios a sobrevivéncia bioldgica e social do cidaddo em condi¢Ges minimas de dignidade
humana a tributagdo ndo encontra justificativa racional”. Ainda tratando dos bens que devem

ser considerados essenciais, é importante que se transcreva a ligdo de Melo (2009, p. 212):

A essencialidade decorre da devida compreensdo dos valores captados pela
Constituicao, como é o caso do salario minimo, que toma em consideracao as
necessidades vitais basicas como moradia, alimentacdo, educacdo, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia (art. 7°, IV).

O carater essencial da energia elétrica decorre também das leis infraconstitucionais, a
exemplo da Lei de Greve, que expressamente define, em seu art. 10%, a energia elétrica como
essencial. Por sua vez, a Lei 9.074/98, que trata das concessdes e permissdes no servico publico,
destina um de seus capitulos para este bem, dada a relevancia deste servico. Além delas, vale
ainda destacar o Decreto 4.073/2003, que institui o Programa Nacional de Universaliza¢ao do
Acesso e Uso da Energia Elétrica (“Luz para Todos”) (PEREIRA NETO; LIMA NETO, 2015,
p. 11-12).

No entanto, ndo é somente a legislacdo que confere carater de essencialidade a energia
elétrica. De outro lado, a jurisprudéncia, especialmente a dos Tribunais Superiores, vem
corroborando esta concepcdo. Nesse sentido, cite-se o entendimento consolidado do STJ®: “E
ilegitimo o corte no fornecimento de energia elétrica quando puder afetar o direito a satde e a
integridade fisica do usuario”.

Como se depreende, é pacifico na legislagdo, na doutrina e na jurisprudéncia, o carater
essencial da energia elétrica, tendo em vista que dela depende o exercicio de certos direitos
fundamentais. Desta maneira, cumpre também a legislacdo tributaria considerar esta

essencialidade deste bem, como garantia do contribuinte, o que sera analisado adiante.

3% Lei 7783/89 S&o considerados servigos ou atividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de &gua; producao e distribui¢do de energia elétrica, gas e combustiveis;

3% Precedentes: AREsp 452420/SP (decisdo monocrética), Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/12/2013,

DJe 05/02/2014; REsp 853392/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/09/2006, DJ 05/09/2007.
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35 ICMS energia elétrica e progressividade das aliquotas
Maior parte dos estados da Federacdo adota, para fins de tributacdo de energia elétrica,
a progressividade de acordo com a quantidade de quilowatts/hora consumida no més. Nesse

sentido, tomemos como exemplo as aliquotas de ICMS sobre o consumo de energia elétrica

praticadas no Rio Grande do Norte:

Tabela 1 - Aliquotas de ICMS energia elétrica no Rio Grande do Norte

Quantidade de energia consumida ao més | Aliquota aplicada sobre o consumo

Até 60 KW/h Isencdo
Superior a 60 KWh até 300 KWh 18%
Acima de 300 KW/h 25%

Fonte: Prépria

No entanto, a pratica de estabelecer aliquotas progressivas em funcdo da quantidade
consumida parece equivocada. Isto porque, conforme ja exposto, a progressividade corresponde
ao instrumento utilizado para a concretizagdo da capacidade contributiva, que por sua vez se
destina aos impostos pessoais. No caso em tela, a tributacéo incide sobre 0 consumo e, por isso,
0 parametro para determinacdo das aliquotas deve ser a essencialidade, que é caracteristica
intrinseca do produto e independe do sujeito que o adquire e da quantidade consumida.

Em verdade, ao majorar a aliquota por conta do aumento de consumo, esta se tributando
ndo o produto ou servico em si, mas a medida, a quantidade consumida (CANAZARO, 2015,
p. 136), o que foge da materialidade do ICMS. Nessa toada, seria completamente irrazoavel e
injustificado, por exemplo, estabelecer aliquotas progressivas em fungdo da quantidade de
pacotes de arroz comprados em supermercado.

Ora, 0 arroz é essencial para todos, € item de cesta basica; portanto, deve ter suas
aliquotas estabelecidas de acordo com a essencialidade. Se, por exemplo, uma pessoa que
compra 10 pacotes de arroz fosse tributada com aliquota maior do que aquela que compra
apenas 1, estariamos nos deparando com a situacdo de injustica, pois desta maneira haveria uma
acentuacéo da regressividade.

O mesmo ocorre com a energia elétrica: ndo é porque o individuo consome mais

quilowatts/hora por més que ele devera suportar uma carga tributaria maior sobre o produto.
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Afinal, a energia elétrica é bem essencial para todos, seja quem for a pessoa do consumidor.
Veja-se, pois, este exemplo: individuo A que possui renda de R$ 3.000,00 e cinco filhos, e de
outro lado o individuo B, que reside sozinho e possui renda mensal de R$ 10.000,00.

Acontece que B passa a semana em viagens a trabalho, fazendo que o consumo de
energia de sua casa seja muito baixo, enquanto que o individuo A apresenta um elevado
consumo por conta da quantidade de pessoas com as quais reside. Dai, ndo se pode tomar como
regra o que vem sendo adotado pelos Estados: que a quantidade consumida de energia elétrica
indica a capacidade contributiva do consumidor e, por isso, aumenta-se a aliquota do ICMS
sobre a energia elétrica de acordo com sua faixa de consumo.

Isso porque a capacidade contributiva ndo se perfectibiliza nos impostos indiretos e
reais, € sim naqueles pessoais. No exemplo mencionado, a alta tributacdo de ICMS energia
elétrica sobre o individuo A, fundamentada na capacidade contributiva, se revela
completamente equivocada, haja visto que a capacidade contributiva de A é bem menor do que
ade B. Isso porque o individuo A, por possuir 4 dependentes, para fins de tributacdo de Imposto
de Renda, é considerado de baixa capacidade contributiva. Ora, pode esse individuo ser
considerado de elevada capacidade contributiva para fins de tributacdo de ICMS e de baixa
capacidade para a tributacdo do Imposto de Renda?

A faixa de consumo de energia elétrica pode indicar que o individuo tenha mais
eletrodomésticos em sua casa, 0 que também ndo necessariamente aponta para uma maior
capacidade contributiva, haja visto que ha outros fatores que exercem influéncia sobre o
consumo, tais como quantidade de pessoas da familia, atividade praticada naquele imovel,
dentre outros.

Outro exemplo a ser apontado é o caso de uma pessoa que utiliza sua residéncia
para prestar servicos de cabeleireira em um bairro popular. Tendo em vista que ela utiliza
equipamentos de alto consumo e, por conseguinte, sua conta apresenta mensamente um custo
elevado de energia, isso ndo significa que ela detenha uma alta capacidade contributiva, muito
menos que tenha de assumir uma aliquota maior de ICMS. Pelo contrério: pelo principio da
seletividade, essa pessoa deveria ser tributada com aliquota menor, pelo fato de a energia
elétrica representar um bem demasiadamente essencial a sua sobrevivéncia.

Portanto, mais uma vez frise-se: seletividade e capacidade contributiva ndo se
confundem. Enquanto a progressividade € o meio pelo qual se atinge a capacidade contributiva,
a essencialidade corresponde ao meio pelo qual se atinge a seletividade no ICMS.
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4. O TRATAMENTO QUE OS ESTADOS CONFEREM A SELETIVIDADE EM
FUNCAO DA ESSENCIALIDADE NO ICMS ENERGIA ELETRICA

Ap0s constatar, por meio da doutrina, que os Estados devem obedecer ao critério da
essencialidade na fixagdo das aliquotas do ICMS, cumpre neste momento analisar o
comportamento destes entes federados ante o principio constitucional ora estudado. Desta
forma, é importante observar como a seletividade vem sendo pactuada nas legislacfes destes
Estados, se o critério da essencialidade é cumprido em relacdo a energia elétrica, e como 0
Judiciario destes Estados vém atuando no sentido de zelar pelo principio constitucional da
seletividade no que tange a energia elétrica.

E de ser relevado, pois, que o objetivo deste capitulo é demonstrar ao leitor a dimensio
da problematica ora exposta. Para tanto, no intuito de melhor estruturar sua compreensdo, torna-
se necessario fraciona-lo de acordo com as regides brasileiras em analise.

Em cada Regido analisada, o presente estudo apontard incialmente um quadro
informativo, o qual indica, para cada unidade federativa, a quantidade de e quais sdo as aliquotas
adotadas, o tratamento conferido por este Estado a seletividade em seu RICMS e na sua
Constituicdo ou Lei Organica (caso do Distrito Federal), bem como as aliquotas atribuidas para
a tributacdo da energia elétrica para fins de uso residencial. Registre-se que todos os dados
constantes no quadro foram extraidos dos sitios eletrénicos oficiais dos Governos dos Estados.

E importante ressaltar ainda que, na construgio do mencionado quadro, considerou-se
apenas a tributacdo incidente no consumo residencial de energia elétrica, desprezando-se assim
a incidéncia do ICMS sobre o consumo rural ou industrial. Além disso, comp&em o quadro ndo
apenas as aliquotas internas, mas também a aliquota definida por Resolucdo do Senado
Federal® e ainda as aliquotas externas, haja visto que a quantidade de aliquotas aplicaveis
relaciona-se diretamente & seletividade.

Ademais, tenha-se presente que o adicional de ICMS correspondente ao Fundo Estadual
de Combate a Pobreza (FECOP), quando adotado pelo Estado, ndo sera considerado no quadro
em questdo, uma vez que representa tdo somente um acréscimo a uma aliquota ja definida pelo

Regulamento de ICMS, ndo estabelecendo, pois, aliquota nova em si.

37 A Resolugdo N° 95, de 13 de dezembro de 1996, do Senado Federal, estabelece para todos os Estados a aliquota
de 4% no ICMS sobre a prestacdo de transporte aérea interestadual de passageiros, cargas e mala postal.
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Prosseguindo com o estudo, depois de apresentadas as peculiaridades legislativas dos
Estados, parte-se para a analise jurisprudencial, isto é, o tratamento que o Judiciario daquele
Estado vem conferindo ao principio constitucional da seletividade.

A vista disso, a selecdo das decisdes jurisprudenciais a serem utilizadas neste estudo
sera feita utilizando-se os julgamentos proferidos em segunda instancia, isto &, pelos Tribunais.
Para tanto, a pesquisa serd realizada no site oficial do Tribunal de Justica de cada Estado
utilizando-se as seguintes palavras-chave: ICMS, seletividade, energia. Quanto ao critério
temporal, serdo consideradas apenas as decisdes proferidas no ano de 2016, desprezando-se a
data de sua publicagéo.

Diante, pois, do levantamento jurisprudencial, proceder-se-4 a uma descrigdo
guantitativa a fim de evidenciar o entendimento predominante do Tribunal em estudo — se
favoravel ao Fisco ou ao contribuinte, e, desta forma, definir o cumprimento da essencialidade

tributéria pelos Tribunais brasileiros.

4.1. A seletividade no ICMS energia elétrica: posicionamento do Supremo Tribunal

Federal

A discussédo acerca da obrigatoriedade ou facultatividade da aplicacdo do art. 155, §2°,
I1l, da CRFB/88 indubitavelmente deve passar pela analise da Suprema Corte Brasileira — o0
STF. No entanto, ja se verifica um posicionamento da Segunda Turma deste Tribunal no sentido
da inconstitucionalidade das aliquotas majoradas de energia elétrica, ao apreciar o Agravo
Regimental no Recurso Extraordinério n°® 634.457/RJ, no ano de 2014.

Na ocasido, os cinco Ministros da Segunda Turma (Carmen Lucia, Gilmar Mendes,
Teori Zavaski, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski) foram unanimes ao considerar “a
observancia do principio da seletividade como medida obrigatdria, evitando-se, mediante a
afericdo feita pelo método de comparacdo, a incidéncia de aliquotas exorbitantes em servicos
essenciais”.

Nesse sentido, o que se espera hoje do STF é o julgamento do Recurso Extraordinario
n° 714.139/SC, do qual se espera dirimir a controvérsia a respeito da seletividade obrigatéria
no ICMS. Este processo consiste, em sua origem, em um Mandado de Seguranca em que litigam
Lojas Americanas S/A e a Fazenda Publica do estado de Santa Catarina, e conta com a
participacdo dos outros 25 Estados da federacéo mais o Distrito Federal como amici curiae. Sua

relatoria é do Ministro Marco Aurélio de Melo.
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Diante desse cenario, o Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, emitiu seu
parecer no Recurso Extraordinario em tela, no sentido de que as aliquotas de ICMS devem
obedecer ao critério da essencialidade, descartando, desta forma, a alegacdo dos Estados de que
o art. 155, 829, 111, da Constituicdo Federal, seria mera faculdade. Assim, as aliquotas de ICMS
energia elétrica devem corresponder a aliquota genérica do Estado, que corresponde a 17 ou
18%, a depender da unidade federativa.

Em seu posicionamento, Rodrigo Janot afirma que a aplicacdo da seletividade é
obrigatoria por ser decorréncia do principio da igualdade tributaria quando se trata de impostos
indiretos e reais. Manifesta-se ainda favoravel as aliquotas progressivas de acordo com o
consumo de energia como forma de se atingir a capacidade contributiva, tendo em vista que,
mesmo ela revelando-se nos tributos diretos, que definitivamente ndo é o caso do ICMS
incidente sobre a energia elétrica, o contribuinte de energia elétrica é facilmente identificavel.

Além disso, Rodrigo Janot também se refere ao principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional (art. 5°, XXXV) para contrapor ao argumento de que o Judiciario ndo deve
interferir nas questdes discricionarias da Administracdo Pablica. Para ele, trata-se de questdo
que denigre a ordem constitucional e, por isso, ndo merece prosperar a ideia de que o Judiciario
ndo pode intervir na fixacao de aliquotas.

No entanto, é de se relevar o grande impacto econémico e financeiro que os Estados héo
de sofrer caso os contribuintes ingressem no Judiciério a fim de requerer seu direito a restituicéo
dos valores indevidamente pagos. Por essa razdo, o Procurador-Geral entende que, junto a
declaracdo de inconstitucionalidade das aliquotas de ICMS energia elétrica, deve haver a
modulagdo dos efeitos da decisdo pro futuro, no intuito de minimizar o prejuizo financeiro para
os Estados.

Por fim, cabe esperar o julgamento deste Recurso Extraordinario com a atual
configuracdo do STF. O que se espera, portanto, sdo ao minimo quatro votos favoraveis, ja que
a Segunda Turma por unanimidade se revelou favoravel a declaracdo de inconstitucionalidade

das aliquotas majoradas no Recurso Extraordinario n® 634.457/RJ.
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4.2. Os Estados frente a seletividade do ICMS energia elétrica

4.2.1. Regido Norte

Tabela 2 - ICMS e seletividade na Regido Norte

QUANTIDADE
. ADOTA EXPRESSSAMENTE A ALIQUOTA DO ICMS
DE ALIQUOTAS a
SELETIVIDADE? ENERGIA ELETRICA
ALIQUOTAS
- 0% se consumidos até
100 KWh mensais
- Art. 143, §29,
AC s 4%, 12%, 13%, Constituicio®®. - 17% se o consumo for
17%, 25% superior a 100 e até 140
- Art. 17 RICMS* KWh
- 25% superior a 140 KWh
- A Constituicdo Estadual
4% 12%. 18% (art. 145, §22, 1ll) apenas Aliquota Unica de 25%
AM 6 :' Z: :, repete o texto do art. 155, para qualquer faixa de
20%, 25%, 30% §2¢2, 1Ill, CF.
consumo.
- Art. 12 RICMS*
- Ndo incide sobre
consumo de até 100 KWh
- A Constituicdo Estadual - Isenciio para
AP 5 4%, 12%, 13%, (art. 169, 1ll) apenas repete o consumidores inscritos em
o
17%, 25% texto do art. 155, §2¢, 11, CF. baixa renda com consumo
_ Art. 25 RICMS AP*! de até 140 KWh
- 17% para consumo entre
141 a 1.000 KWh.

38 Art. 143, §22, Constituigdo do Estado do Acre: “(...), admitida a sua seletividade em fung¢do da essencialidade”.

39 Art. 17 RICMS AC — “As aliquotas do imposto, seletivas em funcdo da essencialidade, (...)".
40 Art, 12 RICMS AM — “As aliquotas do imposto, seletivas em fungdo da essencialidade, (...)”.
4L Art. 25 RICMS AP — “As aliquotas do imposto, seletivas em fun¢3o da essencialidade, {...)".
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- 0% se consumidos até
4%, 7%, 12%, | - Art. 222, 849, Constituicio®? 50KWh mensais.
PA 7 17%, 21%, 25%,
30% - Art. 20 RICMS PA* - 25% se consumidos mais
de 50 KWh mensais.
4%, 9%, 12%, - 17% se consumidos até
17%, 17,5% - N3o hd qualquer referéncia 220 KWh mensais.
RO 11 a seletividade nem na
25%, 26%, 29%, | Constituicdo nem no RICMS. | - 20% se consumidos mais
32%, 35%, 37% de 220 KWh mensais.
RICMS n3o se encontra -A Constituicdo do Estado
RR | disponivel para consulta em site | ndo traz qualquer referéncia
oficial do Governo de Roraima.** a seletividade.
- A Constituicdo Estadual
(art. 71, 8§29, 1ll) apenas
1o : 4%, 12%, 17%, repete o texto do art. 155, Até 50 KWh - 12%
§2¢, 111, CF.
25%, 27% Acima de 50 KWh — 25%
- Nao ha qualquer referéncia
a seletividade no RICMS.

Fonte: Prépria

Neste quadro, é importante enfatizar a falta de éxito no levantamento de dados relativos
ao Estado de Roraima, ndo restando outra alternativa a este trabalho sendo registrar a
indisponibilidade do RICMS atraveés do sitio eletrdnico oficial do Governo deste Estado na data
da pesquisa. Desta unidade federativa, portanto, somente se conclui pela falta de qualquer
previsdo na Constituicdo Estadual relativa a seletividade no ICMS, omissdo que também se
verifica no caso de Rondonia.

Por sua vez, a jurisprudéncia da Regido Norte do pais apresenta interessantes
peculiaridades. Uma delas € que, segundo informagdes oficiais dos Tribunais de Justica, cinco
de seus Estados (Amazonas, Amapa, Roraima, Rondbnia e Acre) ndo julgaram sequer um
recurso envolvendo a seletividade no ICMS energia elétrica no ano de 2016. J& o Estado de

42 Art. 222, 84°, Constituicio Estadual do Para — “(...) sera ndo-cumulativo, admitida sua seletividade em funcgio
da essencialidade das mercadorias e dos servigos (...)”.

43 Art. 20, RICMS PA — “As aliquotas internas sio seletivas em fungio da essencialidades das mercadorias e dos
servigos (...)”.

44 Tentativa de consulta realizada no dia 9 de abril de 2017 ao site da Secretaria da Fazenda de Roraima. Link
fornecido indisponivel- https://www.sefaz.rr.gov.br/legislacao.php.
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Tocantins julgou 2 (dois) recursos, ambos favoraveis ao Fisco. O Para, por sua vez, apresentou

5 (cinco) recursos, dos quais 2 (dois) resultaram favoraveis ao contribuinte e 3 (trés), ao Fisco.

4.2.2. Regido Nordeste

Tabela 3 - ICMS e seletividade na Regido Nordeste

QUANTIDADE
. ADOTA EXPRESSSAMENTE A ALIQUOTA DO ICMS
0] 3 ALIQUOTAS .
SELETIVIDADE? ENERGIA ELETRICA
ALIQUOTAS
- A Constituicdo Estadual
(art. 127, §59, 1ll) apenas - 12% se consumidos até
4%, 12%, 17%, repete o texto do art. 155, 500 KWh mensais.
MA §2¢, IlI, CF.
25% - 25% se consumidos mais
- Nao ha qualquer referéncia de 500 KWh mensais.
a seletividade no RICMS.
- A Constituicdo Estadual . i
- 20% se consumidos até
(art. 170, lll) apenas repete o 200 KWh mensais
Pl 4%, 12%, 17%, | texto do art. 155, §29, Il CF. '
20%, 25%, 30% o . | -25% se consumidos mais
- Nao hd qualquer referéncia .
R . de 200 KWh mensais.
a seletividade no RICMS.
- Ndo incidéncia do ICMS,
- A Constitui¢do Estadual se consumidos até 50
(art. 199, Ill) apenas repete o KWh mensais; ou, se
CE 4%, 12%, 17%, | texto do art. 155, §2¢9, 1ll, CF. enqguadrado na classe
25% o o Residencial Baixa Renda,
- Nao ha qualquer referéncia consumidos de 51 a 140.
a seletividade no RICMS.
-25% nos demais casos.
- Isengdo sobre consumo
- A Constitui¢do Estadual de até 60 KWh
4%, 12%, 18%, (art. 98, §22, 1ll) apenas - 18% para consumo
RN 23%, 25%, 27%, | 'epeteotextodoart. 155, | o o 4 60 inferior a
o
28%. §22, 1Il, CF. 300KWh.
45
- Art. 12, §42, RICMS™. - 25% para consumo
superior a 300 KWh.

45 Art. 1°, §4°, RICMS RN — “O imposto ¢ seletivo em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos”.




44

- A Constituicdo Estadual
(art. 159, 8§49, Ill) repete o N
texto do art. 155, §2¢, III, CF, | ~'sengdo sobre consumo
4%, 12%, 13%, Porém, em seu art. 159, de até 50 KWh
046 ~ . . Y
PB 9 18%, 23%, 25%, | 56 prevéleiordinariaque | 5500 bara consumo
27%, 28%, 35%. | °riente aseletividade no superior a 50 KWh.
ICMS.
- Nao ha qualquer referéncia
a seletividade no RICMS.
- A Constituicdo do estado,
em seu art. 114, 1lI, N
) . - Isengdo sobre consumo
restringe-se a repetir o texto de até 140 KWh quando
ea
4%;7%;8,5%; |  doart. 155, §29, Il CF. oo
. 12%; 18%; 23%: se tratar .e consumidor
PE 1 25%; 27%; 29%; - Ja o RICMS utiliza a de baixa renda.
expressdo: “politica de
30% p . p, - 25% para consumo
fixacdo de aliquotas i
o superior a 140 KWh.
seletivas” em seus arts. 81,
§19, e 734, §1¢°.
- Isengdo para consumo
- A Constituicdo do estado, mensal de ate 30 KWh.
4% 12%. 13% 'em seu art. 168" I, - 17% para consumo
:' :, :, restringe-se a repetir o texto superior a 30 e até 150
AL S 17%, 23%, 25%, do art. 155, §22, Ill, CF. KWh
27%, 28%, 29% '
- Nao ha.q‘ualquer referéncia - 25% para consumo
a seletividade no RICMS. superior a 150 KWh
mensal.
- A Constituicdo do estado,
em seu art. 140, §29, lll,
4%, 7%, 12%, | restringe-se arepetir o texto | -ISen¢do paraconsumo
14%, 17%, 18%, do art. 155, §22, Ill, CF. de até 50 KWh.
SE 12
20%, 25%, 27%, L o
28‘; 29(; 30; - Ndo ha qualquer referéncia - 25% para consumo
o eI =R a seletividade no RICMS. superior a 50 KWh.

46 Art. 159, §6°, Constituicio do Estado da Paraiba — “Sem prejuizo das normas dos incisos IV, V, VI e VII do art.
155 da Constituicao Federal, a lei orientara a seletividade do imposto de que trata o inciso Il deste artigo, aos
fins de barateamento das substancias alimenticias, de flexibilidade de funcionamento da microempresa e da
facilidade de consumo energético das populagdes carentes”.
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- Isengdo sobre consumo
- Ndo ha qualquer referéncia | de até 50 KWh quando se

4% 7% 12% a seletividade na tratar de consumidor de
BA 7 17%. 25% 38% Constituicdo do Estado. baixa renda.
- Art. 19, §62, RICMSY - 25% para os demais
€asos.

Fonte: prépria

No tocante as decisdes jurisprudenciais produzidas na Regido Nordeste, verifica-se um
comportamento semelhante ao da Regido Norte, posto que em 6 (seis) de suas unidades
federativas inexiste qualquer registro, em seus bancos de dados oficiais, de acdo em segunda
instancia envolvendo a seletividade no ICMS energia elétrica, no ano de 2016. S&o elas:
Alagoas, Bahia, Maranh&o, Paraiba, Piaui e Sergipe.

Por sua vez, o Estado do Ceard apresentou 9 (nove) decisdes em segunda instancia no
ano de 2016, que efetivamente analisaram o mérito da seletividade. Ja no Rio Grande do Norte,
h& apenas 1(uma) Acdo Direta de Inconstitucionalidade no tocante ao tema, e, por fim,
Pernambuco apresentou 5 (cinco) decisdes. Todas elas, de qualquer um dos trés Estados, foram
favoréveis ao Fisco.

Nesse sentido, € unanimidade nos julgados em anélise a motivacao de que o Judiciario
ndo pode intervir no &mbito discricionario da Administracdo Publica, neste caso, a fixacdo de
aliquotas do ICMS. Ademais, alega-se ainda que a seletividade do ICMS na Constituicao
Federal ndo teria carater cogente, como é o caso do IPI, constituindo assim uma faculdade do
legislador obedecé-la ou n&o.

Outrossim, salta aos olhos o entendimento do Tribunal de Justica de Pernambuco de que
seletividade deve atuar como mecanismo de controle de demanda e, por isso, suas aliquotas
majoradas de ICMS energia elétrica seriam constitucionais a medida que a alta tributacéo
desestimula o consumo elevado. Deste modo, as aliquotas majoradas teriam por finalidade
proteger a populacdo dos possiveis apagdes, 0 que acarretaria a privagdo de um bem essencial
a toda populacdo. Neste sentido, transcreve-se parte da Apelacdo n° 4309886 do Tribunal de

Justica de Pernambuco:

E é justamente em face dessa essencialidade que se reserva ao legislador a
adocdo de aliquotas, como mecanismo de controle da demanda de consumo
que se entenda suficiente para preservar o alcance do produto ao maior nimero

47 Art. 1°, 86°, RICMS BA — “O imposto ¢ seletivo, em fungio da essencialidade das mercadorias e dos
servigos”.
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possivel de usuarios, pois seria um contrassenso pensar que, por se tratar de
bem essencial, ndo pudesse a tributacdo ser realizada de forma que exercesse
efetivo controle de consumo, na conformidade com critério politico-socio-
econdmico em determinado momento histdrico.

Com efeito, destaque-se também o Agravo Regimental n® 421009-1, que cita o risco de

apagdes e sua possivel relagdo com a seletividade tributéria:

(...) Desse modo, o estado adota a seletividade para determinar aliquotas
conforme a essencialidade do produto ou servico, nos casos de energia e
comunicagdo, embora indiscutivelmente essencial, discricionariamente
estabeleceu percentual elevado como mecanismo de controle do consumo com
o fim de alcancar o maior nimero de usuérios, por adotar conjuntamente 0
principio da capacidade contributiva, intrinseco a seletividade.8. Assim sendo,
para que atenda o maior nimero de usudrios, devido a sua essencialidade,
necessita que os percentuais de incidéncia devam ser elevados para que haja o
consumo de modo que todos os usuérios possam usufruir dos servicos de forma
controlada com o objetivo de ndo acarretar prejuizos de ordem prética, como
o0 exemplo de apagdes.

4.2.3. Regido Centro-Oeste

Tabela 4 - ICMS e seletividade na Regido Centro-Oeste

QUANTIDADE

ADOTA EXPRESSSAMENTE A ALIQUOTA DO ICMS

DE ALIQUOTAS .
SELETIVIDADE? ENERGIA ELETRICA

ALIQUOTAS

- 12% para consumo
mensal de até 200 KWh.
- A Lei Organica, em seu art.
4%, 12%, 15%, | 134, 1l restringe-se a repetir - 21% para consumo
DF 10 17%, 18%, 21%, | o texto do art. 155, §22, III, mensal superior a 200
25%, 28%, 29%, CF. KWh e até 500 KWh.
35%
-Art. 18 RICMS?8. - 25% para consumo
superior a 500 KWh
mensal.
- Na Constituicdo Estadual,
art. 104, §29, 1ll, ha mera - 25% para consumo
4%, 12%, 13%, repeticdo do art. 155, §22, mensal até 80 KWh.
GO 8 17%, 18%, 25%, 11, CF.
27%, 29% - 29% para consumo
- Nao ha qualquer referéncia | mensal acima de 80 KWh.
a seletividade no RICMS.

48 Art. 18 RICMS DF — “As aliquotas do imposto, seletivas em fun¢do da essencialidade, (...)”.
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4%, 12%, 17%,

- A Constituicdo do Estado
utiliza a expressao “admitida
a seletividade em fungdo da
essencialidade” em seu art.

- 0% para consumo
mensal de até 100 KWh.

- 10% para consumo
maior que 100 e até 150
KWh.

- 17% para consumo

MT 25%, 27%, 30%, 153, 829, I. _ .
maior que 150 e até 250
35% . L A
- Nao ha qualquer referéncia KWh.
a seletividade no RICMS.
- 25% para consumo
maior que 250 e até 500
- 27% para consumo
superior a 500 KWh.
- 17% para consumo até
200 KWh.
. o —20% para consumo
4%, 12%, 17%, | Nao ha qualquer referéncia a . i
o superior a 200 e até 500
MS 20%, 25%, 27%, | seletividade no RICMS, nem

28%

na Constitui¢ao Estadual.

KWh.

- 25% para consumo
mensal a partir de 500
KWh.

Fonte: propria

De primeiro plano, registre-se que o Tribunal de Justica do Estado de Goias ndo

apresentou nenhuma decisédo judicial acerca do tema no ano de 2016. Ja o sitio eletrdnico do

Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul esteve inacessivel durante o periodo de pesquisa,

portanto deparamo-nos com a impossibilidade de extrair dele as informacdes necessarias a

respeito deste estudo.

Nessa toada, julgadas em 2016, o estado do Mato Grosso apresentou 6 (seis) decisoes

judiciais — todas pro-Fisco, enquanto que o Distrito Federal, 7 (sete). Destas do Distrito Federal,

apenas 2 foram extintas sem resolucéo do merito, sob alegacao de que o Mandado de Seguranca

ndo pode impugnar lei em tese. As demais, por sua vez, resultaram todas também favoraveis ao

Fisco, fundamentando-se no principio da separacdo dos poderes e na impossibilidade de o

Judiciario intervir no juizo de conveniéncia e oportunidade do legislador.




4.2.4. Regido Sudeste

QUANTIDADE

DE

ALIQUOTAS
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Tabela 5 - ICMS e seletividade na Regido Sudeste

ALIQUOTAS

4%, 12%, 17%,

ADOTA EXPRESSSAMENTE A
SELETIVIDADE?

- A Constituicdo Estadual, no
art. 139, §49, Ill, ha mera
repeticdo do texto do art.

155, §2¢2, 111, CF.

ALIQUOTA DO ICMS
ENERGIA ELETRICA

- 12% para consumo
mensal de até 50Kwh

ES 4
25% Lo o 25%
- Ndo ha qualquer referéncia - £27 para consumo
a seletividade no RICMS. mensal acima de 50KWh
- Isengdo para
- Na Constituicdo Estadual, consumidores
4%, 6%. 7% em seu art. 146, lll, hda mera classificados por baixa
12% 14%. 15% repeticdo do art. 155, §2¢9, renda, cujo consumo nao
MG 12 18% 23%. 25% I, CF. exceda a média de 3 KWh
ao dia.
27%, 29%, 30% | Ndo ha qualquer referéncia
a seletividade no RICMS. - 30% para todas as faixas
de consumo
- 0% para consumo
- Na Constituicdo Estadual, mensal de até 50 KWh.
4%, 6%, 7%, ;
121y0 14:/ 1;y art. 199, §12, ha mera - 18% para consumo
0, 147, 107, repeticdo do art. 155, §29, mensal superi
perior a 50
R 13 17%, 18%, 25%, I, CF. KWh e até 300 KWh
26%, 30%, 35%, ’
37%. - Ndo ha qualquer referéncia - 29% para consumo
a seletividade no RICMS. mensal superior a 300
KWh.
- Na Constitui¢do Estadual,
) - 0% para consumo
no seu art. 165, §22, 3, ha mensal de até 90 KWh
4%, 7%, 12%, mera repeticdo do art. 155, |
SP 7 18%, 20%, 25%,

30%

§22, Il CF.

- Nao ha qualquer referéncia
a seletividade no RICMS.

- 12% para consumo
mensal acima de 90 e até
200 KWh.
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- 25% para consumo
mensal acima de 200
KWh.

Fonte: Prépria

Por seu turno, as decisdes jurisprudenciais desta Regido apresentam as seguintes
quantidades de julgados em segunda instancia no ano de 2016: o Estado do Espirito Santo ndo
apresenta qualquer registro em seu banco de dados jurisprudencial. JA Minas Gerais apresenta
11 (dez) decisOes, todas favoraveis ao Fisco e fundamentadas na seletividade como mera
escolha do legislador. Em S&o Paulo, verificaram-se 2 (dois) julgados opostos sobre a matéria,
pois 1(um) deles declara a inconstitucionalidade das aliquotas majoradas enquanto o outro, a
constitucionalidade delas.

Por sua vez, o Estado do Rio de Janeiro sem ddvidas salta aos olhos nesta pesquisa, haja
visto que constam em seu banco de dados 157 julgados acerca do tema no ano de 2016,
representando, sem davidas, a maior demanda do pais a respeito do assunto. Este nimero tdo
expressivo se deve a Arguicdo de Inconstitucionalidade n® 27/2005 do Tribunal de Justica do
Estado em tela, que vincula as decis@es definitivas deste Juizo

Ha de se ressaltar que esta arguicao de inconstitucionalidade define que a observancia
do critério da essencialidade nas aliquotas de ICMS é obrigatoria e, em razéo disso, as aliquotas
majoradas de energia elétrica ndo merecem prosperar, devendo a exacao ser reduzida a aliquota
genérica do estado de 18%. Deste modo, o excedente sobre a cobranca deve ser restituido ao
contribuinte, uma vez declarada a inconstitucionalidade das aliquotas majoradas sobre produtos
e Servicos essenciais.

E, portanto, em virtude deste entendimento que o Estado do Rio de Janeiro apresenta a
maior demanda do pais nessas acdes — correspondente a 157 demandas no ano de 2016. Destas,
14 foram extintas sem resolucdo de meérito por questdes eminentemente processuais, 136
mostraram-se a favor do contribuinte e apenas 7 foram pré-Fazenda. Inclusive, ressalte-se que
0 Rio de Janeiro corresponde ao Unico estado da federacdo cuja jurisprudéncia segue o
entendimento da doutrina. Em razdo disso, revela-se também expressiva a quantidade de éxitos
que os contribuintes tém logrado nestas aces.

Diante de tais apontamentos, cumpre analisar graficamente o quantitativo das decisfes

proferidas neste Tribunal em sede de segunda instancia no ano de 2016:
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Gréfico 1 — Decisbes Jurisprudenciais do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro

M Favoraveis ao Fisco
B Favoraveis ao Contribuinte

M Extingdo sem andlise do mérito

Fonte: Prdpria

Por fim, impende salientar que as a¢des julgadas em favor do Fisco tratam-se de pedidos
de liminar que foram indeferidos. Desta maneira, tais decisdes ndo possuem carater definitivo,
uma vez gque cuidam de questdes incidentais no processo, e, sendo assim, ndo representam o

entendimento deste Tribunal.

4.2.5. Regido Sul

Tabela 6 - ICMS e seletividade na Regido Sul

QUANTIDADE

ADOTA EXPRESSSAMENTE A ALIQUOTA DO ICMS

[»] ALIQUOTAS .
SELETIVIDADE? ENERGIA ELETRICA

ALIQUOTAS

- A Constituicdo do Estado

ndo faz referéncia alguma a

4%, 7%, 12%, _
seletividade. - 29% para todas as faixas

PR 9 16%, 18%, 23%,
25%, 27%, 29%

de consumo
- Nao ha qualquer referéncia

a seletividade no RICMS.
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- Na Constituicdo Estadual,
- 12% para consumo

no seu art. 131, lll, hd mera ;
mensal de até 150 KWh.

4%, 7%. 12% repeticdo do art. 155, §29,

> > 17%, 25% I, CF. - 25% para consumo
mensal acima de 150

- Ndo ha qualquer referéncia
qualq KWh.

a seletividade no RICMS.

- O art. 145, 8§49, da

Constituicao Estadual adota .
ATE 50 KWH -12%

4%, 7%, 12%, expressamente a
RS 8 13%, 18%, 20%, seletividade no ICMS. A PARTIR DE 51 KWH —
25%, 30%

1z - 30%
- N3o ha previsdo expressa

da seletividade no RICMS.

Fonte: Prépria

Relativamente ao quadro acima, ha diversas considerac@es que convém serem expostas.
A primeira delas se refere ao Estado do Parana, cuja Constituicdo ndo traz referéncia alguma a
seletividade. J4 o Regulamento deste imposto (RICMS), no texto do art. 14 (caput)* previa
expressamente a seletividade em funcao da essencialidade dos produtos e servigos. No entanto,
a Lei Estadual n° 16.016/08 introduziu mudanga no texto deste dispositivo, suprimindo no
RICMS a previsio da seletividade®.

Atualmente, o Parana adota a aliquota de 29% para qualquer faixa de consumo de
energia elétrica, superando as aliquotas de fumo, cervejas, chopes e bebidas alcoolicas (27%),
perfumes e cosméticos (23%) e artefatos de joalheria (16%).

A segunda consideracgdo diz respeito ao Estado do Rio Grande do Sul, que descumpre
sua propria Constituicdo ao elevar a aliquota de ICMS a maxima, equiparando este bem aos
produtos mais supérfluos. Desta forma, varios sdo os contribuintes que ingressam no Judiciario
com acdes declaratoria, as quais visam tdo somente a reconhecer a energia elétrica como bem
essencial.

Nessa toada, superados tais apontamentos, cumpre analisar o posicionamento do Poder
Judiciario destes Estados a respeito do tema. No ano de 2016, acerca da seletividade no ICMS
energia elétrica, foram julgados 18 recursos no TJ-RS (5 extingdes sem analise de mérito), 16

no TJ-PR (1 extingBes sem analise de mérito) e 3 no TJ-SC. Dentre estes julgados que chegaram

49 Art. 14 RICMS — “As aliquotas internas sdo seletivas em funcfio da essencialidade dos produtos e servigos”.

S0 Art. 14 RICMS (Redagdo introduzida pela Lei 16.016/08) — “As aliquotas internas sio, conforme o caso e de
acordo com a Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM) ou a Nomenclatura Brasileira de Mercadorias - Sistema
Harmonizado (NBM/SH), assim distribuidas:”.
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a analisara o mérito, convém ressaltar que absolutamente nenhum obteve decisdo favoravel ao
contribuinte. E as motivacGes foram diversas, porém nao plausiveis.

A comecar pelo Estado do Parand, destaque-se que o seu Tribunal de Justica apresenta
entendimento consolidado no sentido da constitucionalidade da aliquota de ICMS
correspondente a 29% para o consumo residencial de energia elétrica. Isso se evidencia por
meio do Incidente de Declaracdo de Inconstitucionalidade n°® 174.732-7/01, o qual vincula as
outras decisdes acerca deste tema.

Este Incidente de Inconstitucionalidade, por sua vez, firma-se na alegacdo de que néo
compete ao Poder Judiciario estabelecer aliquotas de tributos, sob pena de incorrer em ofensa
ao principio da separagdo de poderes, uma vez que o Judiciario, desta maneira, estaria atuando
no ambito discricionario da Administracdo Pablica, o que é completamente vedado.

Ja algumas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justi¢a Rio Grande do Sul, que analisam
0 mérito da seletividade, merecem ser aqui transcritas, dada a plena incompatibilidade de sua
jurisprudéncia com a doutrina. A comegar pelo processo de Apelacdo n° 70069788404, que
firma o entendimento de que a essencialidade € critério aplicavel a apenas alguns produtos, de
acordo com a discricionariedade do legislador:
“O principio da seletividade ndo abrange todo e qualquer produto considerado essencial. Dent
re os produtos essenciais, cabe ao  Poder Publico escolher quais sdo contemplados pelo
mencionado principio, atribuindo-lhes aliquotas menores”.

Nesse sentido, depara-se também com a Apelacdo Civel n® 70071824452, de
entendimento completamente oposto ao da doutrina:

N&o obstante a adoc¢do da seletividade pela legislacdo estadual, ndo cabe ao
contribuinte o pagamento da menor aliquota prevista na legislagdo do ICMS
sobre a energia elétrica consumida, invocando-a como supedaneo. Isso porque
a adocao da seletividade esta presente na medida em que privilegia a legislagao
tributaria estadual a essencialidade na fixacdo das aliquotas relativas a energia
elétrica, trazendo menor aliquota (12%) para consumidores rurais e
residenciais que consomem até 50 KWh/més; ao passo que a maior aliquota
(30%) é destinada aos consumidores residuais.
O fato de o Estado adotar a seletividade em relagdo ao ICMS néo quer

dizer que deve fazélo em relacdo a todos os produtos essenciais, até porque a
adocdo da seletividade é facultativa.

Outra motivacdao utilizada nas decisdes favoraveis ao Fisco Estadual consiste na plena
faculdade dos Estados em adotar a seletividade no ICMS — ressalte-se que o Rio Grande do Sul
adota expressamente este principio em sua Constituicdo. Observe-se, pois, a Apelacdo Civel n°
70070635974

Em se tratando de ICMS, diferente do que ocorre com o IPI (art. 153, IV, da
CF), podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e dos
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servicos, de acordo com o art. 155, §2°, inciso 11, da Constituicdo Federal, o
que efetivamente foi adotado pela legislacdo galcha. Ndo tem direito o
consumidor de energia elétrica e do servigo de telecomunicagdo, em nome do
principio da seletividade, pretender pagar aliquota menor do que a prevista na
legislacdo de regéncia.

Por fim, convém analisar a Jurisprudéncia firmada no Estado de Santa Catarina. Foram

proferidas pelo Tribunal de Justi¢a, no ano de 2016, quatro decisdes acerca desta controvérsia,

sendo todas favoraveis a Fazenda Estadual, utilizando-se da mesma motivacdo: o ICMS seria

um imposto fiscal, cujo o objetivo principal seria o de arrecadacédo para os cofres publicos. Por

sua vez, as aliquotas majoradas no ICMS energia elétrica teriam por finalidade forcar a

populacdo a economizar energia e evitar o caos do racionamento. E o que se depreende da

Apelacéo Civel n° 0304866-11.2015.8.25.033, cuja parte da deciséo se transcreve a seguir:

Na&o obstante sustente, grande parte da doutrina, a inconstitucionalidade de leis
estaduais que estabelecem aliquotas maximas (até 25%) para o ICMS incidente
sobre operacdes com energia elétrica, sob o fundamento de que se trata de uma
mercadoria tdo essencial quanto qualquer outra de primeira necessidade, a
incidéncia de aliquota mais elevada sobre as operagdes com energia elétrica
ndo viola o principio da seletividade fundado na essencialidade da mercadoria
(art. 155, 8§2° inciso Ill, da CF/88), sobretudo porque ndo tem apenas o
objetivo de abastecer os cofres publicos com recursos financeiros necessarios
a manutengdo das atividades estatais (fiscalidade), mas também o de evitar o
consumo abusivo e o desperdicio que, se ndo 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.

Diante, pois, de todas as observag6es indicadas acima, o entendimento que se verifica

na Regido Sul do pais € bastante intrigante, tendo em vista que as mais relevantes producdes

académicas a respeito da seletividade em funcdo da essencialidade foram desenvolvidas nesta

regido. Citem-se como exemplos as obras de Regiane Binhara Esturilio, Fabio Canazaro,

Rosane Beatriz Danielevicz, dentre tantos outros académicos que produziram suas dissertacoes

e teses nesta area.

4.2.6. Panorama

Diante de toda a analise nas legislacdes dos Estados e do Distrito Federal, constata-se

que alguns Estados omitem o tratamento da seletividade nas suas Constituices/ Lei Organica,

enquanto outros adotam expressamente a seletividade. No entanto, a maior parte deles apenas

reproduz a expressdo descrita no art. 155, §2° III, CF: “podera ser seletivo, em fungdo da
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essencialidade das mercadorias e dos servigos”. Assim, para uma ilustracdo quantitativa destes

dados, veja-se o grafico a seguir:

Grafico 2 — Seletividade nas Constituicdes Estaduais/ Lei Organica
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10

H

N

Categoria 1

B Adogdo Expressa da seletividade B Repeticdo do texto do art. 155, §29, I, CF

M N3o faz qualquer referéncia a seletividade

Fonte: propria

Quanto ao Regulamento de ICMS dos Estados, visualiza-se 0 mesmo comportamento:
alguns adotam expressamente a seletividade, enquanto outros apenas a silenciam. Tais nimeros

constam no grafico a seguir:
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Gréfico 3 — Seletividade nos Regulamentos de ICMS
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Fonte: propria

Para a energia elétrica, o grafico a seguir representa a quantidade de estados que adota
a maior aliquota possivel (AC, MA, CE, GO, ES, MG, PR, SC, RS):

Gréfico 4 — ICMS Energia Elétrica nos Estados e no Distrito Federal

= Maior aliquota tributavel m Aliquotas intermediarias = Ndo visulizado

Fonte: propria
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Ja o gréfico a seguir representa, em termos quantitativos, a quantidade de decisGes
jurisprudenciais relativas ao tema, proferidas em 2016, pelos Tribunais Estaduais de acordo

com as Regides brasileiras:

Grafico 5 — Panorama Jurisprudencial 2016
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A redacao do art. 155, §2°, III, da Constitui¢ao de 1988, ao trazer a expressao “podera
ser seletivo”, deve ser interpretada como opc¢édo do legislador em adotar mais de uma aliquota
para o ICMS ou ainda manté-lo com aliquota uniforme, tal como o ICM. Caso se estabelecam
aliquotas diversas, ndo cabera outro critério de atribuicdo destas aliquotas sendo o da
essencialidade do produto ou servico, haja vista o principio da seletividade. Isso porque, se a
Constituicdo trouxesse meras recomendacdes ao legislador, ela seria considerada indcua,
carente de efetividade.

Antes, a seletividade no ICMS deve ser obedecida universalmente por ser decorréncia
do principio da igualdade, o qual deve guiar todo o ordenamento juridico-tributario. Nessa
toada, cumpre destacar que a igualdade apresenta duas facetas: a formal e a material, e é
exatamente na igualdade material que se verificam dois de seus desdobramentos — a capacidade
contributiva e a seletividade, os quais ndo se confundem.

Enquanto a capacidade contributiva deve guiar a tributacdo nos impostos que recaiam
diretamente sobre a pessoa do contribuinte, a seletividade tem por escopo promover a igualdade
material na tributacdo sobre os bens de consumo — impostos indiretos, promovendo a todos
dignidade através da garantia do minimo existencial.

Diante disso, o critério eleito pelo constituinte para a aplicagdo da seletividade no ICMS
foi o da essencialidade que, por sua vez, constitui caracteristica intrinseca do bem de consumo.
Logo, ou 0 bem é considerado essencial ou ele é supérfluo a vida humana digna, e € este critério
que deve prevalecer na mencionada tributacdo. Acontece, entretanto, que a objetividade desta
classificacdo tem sido afastada pelos legisladores e alguns juristas, fundamentando-se na
redacéo literal do art. 155, §2°, 111, CF.

N&o obstante, a interpretacdo literal se mostra equivocada, tendo em vista que a
seletividade, diante da atual configuragdo tributaria, representa mais do que uma mera opgao
do legislador. Na realidade, ela consiste em garantia fundamental do contribuinte, uma
verdadeira limitacdo ao poder de tributar do Estado, e, por isso, ela ndo pode ser resignada ao
ambito da conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica. Cabe ao Judiciario, por sua
vez, reparar tais distor¢des no sentido de perseguir a justica fiscal e a garantia constitucional do
contribuinte.

A respeito da literalidade do art. 155, 829, 111, CF, este trabalho constatou, por meio de
uma interpretacdo histérica deste dispositivo, que a faculdade descrita pelo legislador se

restringe a manter a aliquota de ICMS uniforme ou ndo. Tendo em vista que todas as unidades
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federativas optaram por adotar aliquotas varidveis para o ICMS, elas devem compulsoriamente
fixar tais aliquotas de acordo com a essencialidade do bem. Entretanto, depara-se com um
obstaculo: as maiores arrecadacfes se originam da tributacdo de bens essenciais, tais como
energia elétrica e comunicacfes. Em vista disso, € conveniente para os Estados e o Distrito
Federal que a essencialidade nédo seja adotada para tais bens de consumo.

Diante de todo esse contexto, ha dispositivos legais variados (leis, jurisprudéncia de
Tribunais Superiores, decreto) que ratificam a essencialidade da energia elétrica. No entanto,
todas as unidades federativas seguem na contramao e apresentam para este bem, em seus
Regulamentos de ICMS, aliquotas que se equiparam as de produtos supérfluos. Pior: em alguns
Estados, como Rio Grande do Sul e Parand, por exemplo, a aliquota do ICMS energia elétrica
corresponde a mais alta aplicavel, superando a de todos os produtos, o que representa uma grave
violagdo ao principio constitucional em estudo.

Nesse sentido, observa-se que o legislador ultrapassa as limitagdes no poder de tributar
e o Judiciario, por sua vez, ao invés de restaurar a ordem juridico-constitucional, legitima esse
posicionamento, conferindo ao contribuinte condicdo de maior vulnerabilidade frente ao
Estado. As motivacdes utilizadas pelo Judiciarios dos Estados, por diversas vezes, sdo
surpreendentes e incabiveis, proporcionando uma situacdo de inseguranca juridica, uma vez
que desvirtuam o conceito de seletividade e afirmam que a qualidade de essencialidade do
produto/servico depende da vontade do legislador.

Hé ainda de se ressaltar a fixacao de aliquotas progressivas de ICMS de acordo com a
quantidade de energia elétrica consumida, adotada por alguns Estados. Neste caso, em que pese
o consumidor de energia elétrica ser facilmente identificavel, é importante ter em vista que a
materialidade do ICMS é o consumo efetivo de energia elétrica. Por outro lado, quando se adota
a tributacdo de acordo com a quantidade consumida, tributa-se ndo apenas o produto em si, mas
a quantidade daquele produto, o que foge totalmente da materialidade do ICMS e por isso, ao
nosso pensar, deve ser considerado inconstitucional.

Outrossim, o posicionamento dos tribunais diante de flagrante inconstitucionalidade,
associado as alegacOes incabiveis proferidas por seus desembargadores, traz a tona a seguinte
reflexdo: até que ponto o Judiciario se revela imparcial em relacdo ao Estado? No contexto de
uma crise econémica, o Unico Tribunal que assentou o entendimento favoravel a doutrina, e por
consequéncia ao contribuinte, foi o Rio de Janeiro, 0 que representa apenas uma das 27 (vinte
e sete) unidades federativas. Nem mesmo o parecer do Rodrigo Janot, nem o entendimento dos
Ministros do STF expressos no 634.457/RJ parecem ter influenciado o entendimento

majoritario dos outros Estados.
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Desta maneira, ao contribuinte ndo resta outra alternativa sendo a de esperar pelo moroso
Judiciéario, através do julgamento do Recurso Extraordinario 714.139/SC. Enquanto, pois, iSso
ndo ocorre, os Estados continuam a ignorar a seletividade em funcdo da essencialidade no
ICMS, maximizando sua arrecadacdo sobre a energia elétrica, e o contribuinte, por seu turno,
convive com seu direito violado em um Estado que arrecada muito, mas oferece pouco, e ainda

com um Judiciario que legitima as arbitrariedades fiscais desse Estado.
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