VOTO

O Senhor Ministro Dias Toffoli:

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

“APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA.
ALIQUOTA DE ICMS (25%). ENERGIA ELETRICA E SERVICOS DE
COMUNICACAO. ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA SELETIVIDADE, EM FUNCAO DA
ESSENCIALIDADE DO PRODUTO (ART. 155, § 2¢ III).
INOCORRENCIA. MANUTENCAO DA SENTENCA QUE
DENEGOU A SEGURANCA. PRECEDENTES. RECURSO
DESPROVIDO. (...)".

No recurso extraordindrio, a' recorrente apontou violagao dos arts. 150,
[T elV;e 155, §2¢ 1II, da Constituicao Federal.

Aduziu ela que a Constituicao Federal determina a adogao da
seletividade no ICMS, festando a fungdo extrafiscal desse imposto
condicionada ao carater,do bem ou do servigo tributado. Sustentou que,
mesmo sendo considerada facultativa a adocao da seletividade, se essa for
adotada pelo legislador estadual, deve-se, necessariamente, ser observada a
essencialidade doproduto. Afirmou ter a Lei catarinense n° 10.297/96
estabelecido aliquotas diferenciadas de ICMS para diversas situagoes,
equiparando, “‘eontudo, produtos e servigos essenciais a supérfluos. A
respeito das operacoes relativas a energia elétrica e dos servigos de
telecomunicagao, diz a recorrente ter a mencionada lei estipulado a aliquota
de ICMS de 25%, sendo isso maior do que a aliquota incidente nas
operagoes. internas em geral, que é de 17%. Apontou ter havido equiparacao
das operacoes relativas a energia elétrica e das prestacoes de servicos de
telecomunicagao a operagoes com cosmeéticos, armas, bebidas alcoolicas e
fumo, mercadorias que, em seu entendimento, nao sao essenciais.
Asseverou que o fato de a energia elétrica ou de os servigos de
telecomunicagao serem adquiridos ou contratados por pessoa juridica nao
desnatura a essencialidade desses itens.



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

O presente caso é paradigma do Tema n® 745 de repercussao geral, o
qual possui o seguinte titulo: “Alcance do art.~155, § 22 1III, da Constituigao
federal, que prevé a aplicagao do principio da seletividade ao Imposto sobre
Circulacao de Mercadorias e Servigcos — ICMS”.

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

Na sessao de 5/02 a 12/02/21, o.Relator, Ministro Marco Aurélio , votou
pelo parcial provimento do recurso extraordindrio, reconhecendo o direito
da impetrante ao recolhimento.do ICMS incidente sobre energia elétrica e
servigos de telecomunicacao, considerada a aliquota geral de 17%. Eis a tese
de repercussao geral sugerida por Sua Exceléncia:

“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em
relacdo ao(Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos —
ICMS, disctepam do figurino constitucional aliquotas sobre as
operacoes de energia elétrica e servigos de telecomunicagao em
patamar’ superior ao das operagdes em geral, considerada a
essencialidade dos bens e servigos”.

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

“I. Nao ofende o principio da seletividade/essencialidade previsto
no art. 155, § 2%, III, da Constitui¢ao Federal a adogao de aliquotas
diferenciadas do ICMS incidente sobre energia elétrica, considerando,
além da essencialidade do bem em si, o principio da capacidade
contributiva.



II. O ente tributante pode aplicar aliquotas diferenciadas em razao
da capacidade contributiva do consumidor, do volume de energia
consumido e/ou da destinacao do bem.

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

Pedi vista dos autos, para melhor apreciar a questao.

E o relatorio.

Introducdo

Encontra-se em discussao a constitucionalidade da cobranca do ICMS
sobre operacOes com energia elétrica e sobre prestacdes de servigos de
telecomunicacao com aliquota de 25%,'a 'qual é superior a aliquota interna
geral de 17%.

O tema gira em torno da regra  constitucional a qual dispoe que o ICMS
“podera ser seletivo, em fungaoida essencialidade das mercadorias e dos
servicos” (art. 155, § 2¢, III, da Constituicao Federal).

Numa primeira aproximagao com o assunto, cumpre consignar que
seletivo é adjetivo que tem .como uma acepgao “que € apropriado para fazer
selecao” (Michaelis dicionario brasileiro da lingua portuguesa). Ou seja,
algo é seletivo seé adequado para fazer selegoes ou escolhas.
Essencialidade, por sua vez, é “qualidade ou estado do que é essencial”
(idem), isto €, do que ¢ indispensavel, fundamental, do que nao pode faltar.

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

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




Feita essa primeira aproximac¢ao com o tema, passo a tratar da origem
do dispositivo constitucional mencionado. Desde j4, adianto que, em
diversas passagens, serao feitas alusoes ao IPI e a impostos predecessores a
esse, em razao do carater seletivo que tiveram. Isso poderad auxiliar, de
algum modo, a resolugao do presente tema de repercussao-geral.

Da contextualizacdo Historica e do curioso caso dos tamancos

Como se sabe, os atuais IPI e ICMS tem origens, respectivamente, no
imposto de consumo e no imposto sobre vendas e consignacdes (IVC),
bastante antigos na histdria da tributagao brasileira.

Esses dois tributos estavam previstos na Carta Federal de 1934 , sendo
um de competéncia da Unido e o outro dos estados, respectivamente. A
mesma Constituicao estabeleceu que o imposto de vendas deveria ser
uniforme, sem distin¢do da procedéncia, do destino ou mesmo das espécies
dos produtos .

Essas disciplinas foram mantidas na Carta Federal de 1937 . Sob sua
vigéncia, foi editado o Decreto-lei.n® 739/38, em cujo regulamento se previu
serem isentos do imposto de consumo, por exemplo, o consumo, quer de
luz, quer de forga, abaixo de 20 kilowatts-hora mensais (art. 7°, item 22, a) e
os tamancos de até certo prego’, para venda no varejo (art. 7°, item 10, a).

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

Em 1946 foi' instaurada Assembleia Constituinte. O projeto de
Constituicao previt, em seu art. 128, § 1%, que ficavam isentos do imposto
de consumo os artigos que a lei classificasse “como o minimo indispensavel
a habitacdo, vestuario, alimentacao e tratamento médico das pessoas de
menor capacidade econdmica”.

Cabe lembrar que o entdao Deputado Aliomar Baleeiro , apds observar
que o, imposto de consumo vinha, de tempo em tempo, incidindo sobre
mais classes de produtos, consignou: “para citar apenas um exemplo de
como se faz tributagdo neste pais , basta dizer que o tamanco do miseravel,
do mendigo, do mais pobre, foi atingido pelo imposto de consumo !”. E
complementou: “também o foram (..) as coisas mais necessarias a
alimentagdo , a moradia, ao vestuario e, até, os medicamentos ”.




Houve apresentacao de emenda visando a excluir daquele dispositivo
do projeto de Constituicao a mencdo a minimo , sob a alegacao de que nao
se deveria utilizar essa palavra quando em jogo necessidades_primordiais
da vida, e a mencao a menor capacidade econdmica , sob o argumento de
que essa expressao daria margem a “uma selecao que-viria dificultar e
mesmo entravar a satisfacao das necessidades populares”. Se aduziu, ainda,

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

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

A Constituicdo de 1946 foi promulgada, prevendo, no art. 15, II, a
competéncia da Unido para instituir o imposto de consumo e, no paragrafo
1 do mesmo artigo, aquela regra relativa a isencdo do minimo
indispensavel ao imposto'de consumo . A mesma Carta Federal também
previu a competéncia da Unido para instituir imposto sobre producao,
distribuicdo, consumo, importacio e exportacao de energia elétrica . Ela
ainda estipulou caber aos estados o IVC, devendo ser o imposto de vendas
uniforme, sem distingao de procedéncia ou destino ( nao se repetiu a
exigéncia de ele ser uniforme sem distingao das espécies dos produtos, que
havia no texto constitucional anterior ).

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

O doutrinador ainda consignou haver outra dificuldade na aplicagao do
paragrafo daquele artigo: a de avaliar “quantitativamente, ou seja, em
dinheiro, aqueles artigos de primeira necessidade definidos
qualitativamente pela Constituicao”. Nesse contexto, ele observou,
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analisando os debates na Assembleia Constituinte, que a orientacao dada ao
legislador “f oi no sentido de guiar-se pela natureza do produto e pelo seu
preco ”. Disse, ademais, que a estipulacdo do que seria minimo vital isento
deveria perpassar pela compreensao das condi¢des sociais, econ6micas e até
naturais do pais . Por exemplo: 0o que é necessario numa.regido do Pais
pode ndo o ser em outra .

No que diz respeito ao IVC previsto na Constituicdo de 1946 , registre-se
a Sumula n® 117/STF : “a lei estadual pode fazer variar a aliquota do
imposto de vendas e consignagoes em razao da espécie do produto”.

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

Os calcados populares com precos nao excedentes a certos patamares,
como tamancos de até vinte cruzeiros ,'foram contemplados com a isengao.
Também foram agraciados com o beneplacito, entre outros artigos: copos
para dgua de até trés cruzeiros; cadeiras de até sessenta cruzeiros; tecidos,
exceto os de 13, de até sete cruzeiros'e cinquenta centavos por metro; frutas;
leite; charque; arroz; medicamentos destinados a endemias de maior
gravidade no pais inclusive inseticidas e germicidas necessarias a respectiva
profilaxia, segundo lista que fosse publicada para esse fim, pelo Ministério
da Educacao e Saude etc.

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

Para ndo alongar ainda mais a andlise historica, fago um corte e passo
para a reforma tributaria de 1965, realizada com a EC n® 18/65.

Nessa reforma, se estipulou caber a Unido o imposto sobre produtos
industrializados (IPI). Nos trabalhos realizados pela comissao responsavel
por redigir anteprojeto da mencionada emenda constitucional, se aduziu
que o IPI se tratava do “imposto de consumo, mudada apenas essa
denominacao para outra, mais consentanea com a natureza, que ja lhe
empresta a lei ordindria, consubstanciada na seletividade de suas aliquotas
e no carater nao cumulativo de suas incidéncias” (grifo nosso).

6



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

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

Na reforma, também se estipulou caber a Unidao o imposto especial
sobre producdo, importacdo, distribuigdo e consumo de energia elétrica , -
incidente uma tinica vez sobre uma dentre essas operacoes e excludente de
quaisquer outros tributos - e o imposto sobre servicos de transporte e
comunicacoOes, salvo os de natureza estritamente municipal.

Em 1966, na vigéncia do novo sistema tributario , a Lei n° 5.073/66,
alterou a disciplina do imposto tnico sobre energia elétrica, reduzindo para
a metade as aliquotas desse tributo incidente sobre os consumos faturados.

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

No ano seguinte, a Constituicio Federal de 1967 foi editada, se
mantendo a légica até entdo existente a respeito das competéncias para se
instituirem o ICM ;-0 IPI e os impostos relativos a energia elétrica e aos
servigos de comunicagoes.

Quanto a venda a varejo, diretamente ao consumidor, dos géneros de
primeira necessidade, passou-se a prever que os estados deveriam isentar
essa operacao do ICM , mas sem poder estabelecer diferenca em funcao dos
que participassem da operacao tributada (art. 24, § 6°). Cabia tais unidades
federadas especificar os géneros de primeira necessidade .

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



A Carta Federal de 1969 seguiu com aquela légica da distribuigdo de
competéncias tributarias. Mas, nela, ndo se repetiu a norma programa
atinente a instituicao, pelos estados, da mencionada isen¢ao a0 ICM .

Ainda sobre esse tributo, vale lembrar de ter essa.lei Fundamental
determinado que ele fosse uniforme “
operagdes internas e interestaduais” e exigido convénio interestadual para

que os estados concedessem isengdes relativas ao imposto.

para todas as mercadorias nas

Na década de 70 e inicio da década de 80, o IUEE passou a ser cobrado
com aliquotas maiores. A classe de consumo rural.foi isentada do tributo.

Com a EC n® 23/83, se consignou que.0ICM deveria ser uniforme
também nas operacdes interestaduais realizadas com consumidor final.

No fim de 1984, edita-se o Decreto-lei n® 2.186/84 , instituindo o imposto
federal sobre servicos de comunicacées . Seu ambito de incidéncia era
bastante limitado, em comparagdo’ com o que o texto constitucional

autorizava. O fato gerador do tributo era a prestacao de servigos de
telecomunicagoes destinados ao uso publico, ficando isentos da exagao
aqueles prestados, no tocante a modalidade telefonia , em chamadas locais
originadas de telefones publicos ou semipublicos ou em localidades
servidas unicamente por posto’de servigo publico ou por centrais locais de
até 500 (quinhentos) terminais. A aliquota do imposto era de 25%.

Do que até aqui se pode notar, nas constitui¢oes anteriores ao advento
da Constituicao cidadd; nao havia previsao expressa quanto a adogao da
seletividade no ICM.. No que se refere ao imposto de consumo sobre
energia elétrica, a.regra era a exigéncia de aliquotas uniformes , e a
concessao de desoneracoes até um certo patamar de consumo (pequenos
consumos de “energia). A legislacdo do IUEE estabeleceu aliquotas
diferenciadas ‘conforme a classe do consumidor de energia elétrica,
mantendo /desoneracdes em beneficio, dentre outros, de pequenos
consumidores. Quanto ao imposto de servigos de comunicag¢des, de 1984,
percebe-se-que também havia medida visando a desoneracao de chamadas
oriundas de telefones publicos ou semipublicos.

Avangando, em 1987 é instalada a Assembleia Nacional Constituinte
que daria origem a Constitui¢ao Cidada.

Na subcomissao tematica (Subcomissao de Tributos, Participagao e
Distribuicao das Receitas), se aduziu que, nao obstante o ICM entdao em

vigor tivesse aliquota uniforme nas operagOes internas, havia uma
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variedade de beneficios fiscais os quais resultavam em multiplas aliquotas
efetivas. Seria irreal, assim, se manter a exigéncia de aliquotas uniformes
para o imposto estadual.

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

Quanto a isengao dos itens de primeira necessidade , alguns disseram
que isso deveria ser relegado a legislaciao infraconstitucional . O prof. Carlos
Alberto Longo aduziu existirem “ critérios. diferenciados, interesses
distintos de como tratar a base, o fato gerador consumo, numa questado de
produtos de primeira necessidade” . Ele exemplificou dizendo que, se fosse
permitido, os produtos de cesta bésica seriam facilmente isentados, por
exemplo, pelo Estado de Sao Paulo. Mas nao o fazia por conta da exigéncia
de convénio, a qual existiria “para proteger Estados que dependem
significativamente dessa fonte de arrecadagao”. Segundo ele, “certamente
Estados agricolas (...) nao poderiam facilmente abrir mao da tributagao de

produtos de primeira necessidade”.. Ainda para o professor: “se pensarmos
em arroz e feijao, por exemplo, nao é facil para um Estado do Nordeste e
certos Estados que dependem~de 30 a 40% da tributagdao desses produtos
abrirem mao dessa tributacao”.

Em 11/5/87, o Relator. da subcomissao tematica apresentou seu
anteprojeto. Manteve-se 0.IPI na competéncia da Unido, prevendo que o
imposto federal “ serd seletivo, em fungiao da essencialidade dos produtos ”.
No tocante aos estados, interessa registrar que o anteprojeto incorporou a
estrutura do ICM , entre outros, os impostos da Uniao sobre energia e
servicos de comunicacdo . Nao houve mengdo expressa acerca da
necessidade de'o ICM ter aliquotas uniformes para todas as mercadorias.

Foi apresentada aquele anteprojeto emenda visando a estabelecer que o
ICM “sera seletivo ” (Emenda 0005-4) e, depois, outra objetivando estatuir
que, nesse imposto, é “ admitida a seletividade ” (Emenda 0330-4). Na
justificativa da primeira, se apontou que, “ com o desaparecimento das
aliquotas uniformes, ha de haver norma de justica fiscal tendente a menor
regressividade desse tributo indireto ”. Na da segunda, se aduziu que era “
necessario dar aos Estados, de forma expressa, a possibilidade
constitucional de estabelecer aliquotas seletivas, no ICM ”.



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

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

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

Do relatdrio aprovado pela subcomissao tematica constou o seguinte:

“16. A progressividade do sistema ¢ ampliada, ndo sé pela
previsao do imposto de herancas, mas também porque o ICM[S],
agora absorvendo-os impostos tinicos e o imposto sobre servigos de
qualquer natureza, poderad ter aliquotas seletivas em funcdo da
essencialidade‘dos produtos , mantidos as demais caracteristicas, que
foram alvo de aperfeicoamentos”.

Assim, o anteprojeto aprovado pela subcomissdo tematica previu, no
art. 14, § 4°, que o ICMS “sera nao cumulativo, admitida sua seletividade ,
em fungao da essencialidade das mercadorias ou servigos” (grifo nosso).

Na etapa do Plendrio, foi apresentada, em face do projeto de
Constituigdo A, emenda prevendo que o ICM S “tera carater seletivo”
(2P01178-1), isto é, impondo a adogao desse cardter na institui¢do do
imposto. O parecer do Relator, o constituinte Bernardo Cabral, foi pela
rejeicao da propositura, em razao de ela, no que diz respeito ao ponto em
questao, “ limitar a autonomia dos Estados , predefinindo a seletividade do
ICMS , referente a um imposto que se reveste, primariamente, de fungao
fiscal”.
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A partir do projeto de Constituigao B, passou-se a adotar a formulagao
de que o ICMS “ podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das
mercadorias e dos servigos”, presente no texto constitucional em vigor.

Da possibilidade de se graduar o ICMS, quando presente sua
seletividade, levando-se em conta outros elementos, além da qualidade
intrinseca da mercadoria ou servico

O breve historico acima demonstra que o.dimensionamento do ICMS,
quando presente sua seletividade em fungdo da essencialidade da
mercadoria ou do servi¢o, pode levar em conta outros elementos, além da
qualidade intrinseca da mercadoria ou do servigo.

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

Como se vé, houve pondera¢do das caracteristicas intrinsecas ao item
mencionado com a capacidade econdmica do consumidor final e, ao cabo,
com a justiga fiscal. E razoavel dizer que os tamancos mais baratos eram
comprados por quem detinha pouca capacidade econdmica e, portanto,
pouca possibilidade/de contribuir para o financiamento das despesas

estatais. Por outro lado, os tamancos mais caros eram adquiridos por quem
podia gastar com itens de maior qualidade ou luxuosos e, assim, contribuir
com mais intensidade para aquele financiamento.

Nesse contexto, relembre-se que a Constituicdo de 1946 determinava
que a lei classificasse “como o minimo indispensdvel a habitacao, vestuario,
alimentagdo e tratamento médico das pessoas de menor capacidade
econdmica ” (grifo nosso).

Medicamento ¢ um exemplo cldssico de item essencial para a vida e a
saude humana que, historicamente, vem sendo objeto de aplicacao da
técnica da seletividade, quando em jogo a fixagcdo da aliquota do ICMS.
Nesse caso, a ponderagao de suas qualidades intrinsecas com outros
elementos — tais como as caracteristicas sociais de um pais altamente
desigual, a capacidade contributiva e a fungao extrafiscal da tributagao —
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deve sempre nortear o legislador a fixacao de aliquotas reduzidas de ICMS,
quando em jogo a concretizagao da seletividade, a exemplo do que ocorre
com os produtos da cesta basica.

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

Nao ha duvida de que arroz e feijao sao artigos essenciais a alimentagao,
especialmente quando se considera o cardapio-brasileiro. Portanto, a priori,
essas mercadorias deveriam ter as menores tributacdes possiveis.

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

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

No REsp n? 1.087.925/PR, a contribuinte questionava o enquadramento,
na tabela do IPI, dos produtos por ela industrializados. Para o fisco, os
produtos consistiam. _em alimentos para caes e gatos, ficando sujeitos a
aliquota de 10%; para a contribuinte, tratava-se de preparagoes destinadas a
fornecer ao animalra totalidade dos elementos nutritivos necessarios para
uma alimentagao didria racional e equilibrada (alimentos compostos
completos), ficando os itens sujeitos a aliquota zero.

No julgamento do recurso, o Ministro Teori Zavascki , reproduzindo
voto do Desembargador Federal Otavio Roberto Pamplona , apos discorrer,
a luz.da especificidade, sobre o correto enquadramento do produto na
tabela (alimentos para caes e gatos), consignou que “mais do que as
qualidades intrinsecas e a composi¢ao do produto, deve ser considerada,
para fins de seu enquadramento e fixagao de sua aliquota, a sua destinacao,
o fim a que se presta ” (grifo nosso).

Em seguida, apontou que as pessoas que sustentam animais domésticos

tém, presumivelmente, razodveis condi¢Oes financeiras. E disse que essa
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situacdo seria bastante diferente daquela de quem promove a manutengao
da producao de bovinos, equinos, suino, aves. As preparagdes alimentares
destinadas a esses animais se dirigiriam “a promogao de uma atividade
econdmica que propicia renda a trabalhadores rurais e alimentacao para
coletividade”. O tratamento tributdrio distinto para essas preparagoes
estaria justificado “a fim de fomentar a atividade produtiva, promover
maior renda aos trabalhadores rurais e, é claro, desonerar a populagao
consumidora na compra de carnes, mantimentos esses'tao essenciais para a
manutengao da vida”.

De acordo com o voto em alusdo, portanto, em certos casos, a depender
da destinagdo do produto, sua essencialidade muda, tendo presente a
manutengdo da vida humana.

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

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

unificado do agticar,de cana.

Sua Exceléncia também ressaltou que a seletividade teria contetido
indeterminado e que um bem considerado essencial nao teria,
necessariamente, aliquota zero do imposto, pois, caso contrdrio, seria
preciso reconhecer a intributabilidade de todos os produtos considerados
essenciais. Na sequéncia, observou que a aliquota de 18% nao chegaria nem
perto de tributar o agticar como produto supérfluo ou nao essencial. Nesse
ponto, indicou, por exemplo, que bebidas alcodlicas, perfumes e cigarros
seriamitributados pelo IPI com base nas aliquotas de 30%, 42% e 300%.

Afora isso, cabe ainda recordar que o ICMS ¢ tributo com funcgao
predominantemente fiscal. Artigo constante de publicagao do IPEA de 2017
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indica que o imposto “é a principal fonte de financiamento dos estados
brasileiros; nos ultimos dez anos, a arrecadacao total do ICMS foi de
aproximadamente 7% do produto interno bruto (PIB) brasileiro”.

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

Dessas consideragdes se percebe que o dimensionamento do ICMS,
ainda que presente seu carater seletivo (mesmo carater existente no IPI e
nos citados impostos predecessores a esse), pode levar em conta diversos
elementos, como: a qualidade intrinseca da.mercadoria ou do servico; o fim
a que se presta um ou outro; seu preg¢o; a capacidade econdmica do
consumidor final; as caracteristicas sociais, econdmicas e naturais do pais e
do estado instituidor do imposto; a funcao extrafiscal da tributacéo etc.

Da auséncia de obrigatoriedade de se adotar a seletividade no ICMS —
conteudo minimo

A contextualizacao histOrica acima mencionada, especialmente na parte
relativa as emendas apresentadas durante a Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-88, deixa evidente que nao foi intengao do constituinte
atribuir a obrigatoriedade de adocao da seletividade na instituicao do
ICMS. Ao contrario. Tenho, para mim, ser claro que ele conferiu aos
legisladores estaduais a discricionariedade para adotarem ou nao a
seletividade no ICMS. Isto ¢, a Constituigdo Cidada apenas autorizou os
estados a adotarem a seletividade nesse imposto.

Atente-se para o fato de que, no art. 155, § 2, 111, o constituinte registrou
que o ICMS “podera ser seletivo”, enquanto que, no art. 153, § 1°, 1II, ele
consignou que o IPI “sera seletivo”. A utilizacdo dos verbos ser e poder,
nessé e naquele dispositivo, respectivamente, indica a diferenca de intengao
do constituinte no tratamento desses tributos. Quanto ao IPI, o verbo do
qual se valeu o constituinte mostra a obrigatoriedade na adocao da
seletividade. O verbo poder, por outro lado, indica ter permissao ou
autorizagao para algo (no caso, se adotar a seletividade no ICMS) .
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De outro giro, entendo que, u ma vez adotada a seletividade no ICMS, o
critério dessa seletividade deve ser o da essencialidade da mercadoria ou do
servico . Em poucas palavras, o que € facultativa é a adog¢ao da seletividade
no ICMS, e nao o critério dessa seletividade. Corroborando.o entendimento,
vide licoes de Leandro Paulsen, de Gustavo Fossati, de' Hugo de Brito
Machado e de Hugo de Brito Machado Segundo.

Nessa primeira aproximagao com o tema ;sob a perspectiva
constitucional, creio que a Constituicao de 1988.deu novos contornos ao
ICMS, considerada a seletividade. Se por umrlado nao obrigou os entes
competentes a adotad-la, por outro, torna .evidente a preocupagao do
constituinte de que, uma vez adotada a seletividade, haja a Eonderagﬁo
criteriosa das caracteristicas intrinsecas do bem ou servico em razao de sua
essencialidade (necessidade de consumo) com outros elementos, tais como a
capacidade economica do consumidor final, a destinagdao do bem ou servigo
e, ao cabo, a justica fiscal , tendente a menor regressividade desse tributo
indireto.

Esse novo quadro constitucional, ao meu sentir, certamente deveria
induzir modifica¢Oes substanciais no desenho legal que havia a respeito da
tributacdo das operagdes com energia elétrica e dos servigos de
comunicagao, cujas medidas eram mais voltadas a aplicagao da seletividade
para as pessoas (capacidade.contributiva) e menos para a essencialidade do
bem ou servico. Isso ¢, emrazao da forca normativa da Constituicao e a luz
do contexto normativo até entdo existente, julgo que o estado que adote a
seletividade no imposto em questdo tera de conferir maior efetividade a
esse preceito na sua eficicia positiva, sem deixar de observar, contudo, a
sua eficicia negativa, em comparacdo com aquela existente no desenho
legal anterior ao.advento da Carta cidada.

Passo a analisar a lei questionada a luz da seletividade do ICMS.

Do ICMS sobre energia elétrica a luz da seletividade

Desde ja, adiando que, acompanhando o ilustre Relator, Ministro Marco
Aurélio , entendo ser inconstitucional a fixagdo, para as operagdes com
energia elétrica, de aliquota de ICMS maior do que a das operagdes em
geral.
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A essencialidade da energia elétrica € notdria ha bastante tempo. O
contexto historico demonstra, a meu ver, que ocorreram_movimentos
atribuindo maior relevincia a essencialidade da energia elétrica até o
advento da Constituicao cidada.

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

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

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

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

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

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

Ainda a respeito da essencialidade da energia elétrica, cumpre lembrar
ter a BBC, em 2012, veiculado matéria — com apoio em dados da Agéncia
Internacional de Energia (AIE) — apontando que o Brasil era o 10° maior
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consumidor mundial de energia elétrica (e um dos lideres na produgao de
energia hidrelétrica e de biocombustiveis). Na publicacdo, se registrou que,
“em geral, os paises emergentes deverdao representar 90%.do aumento
previsto da demanda global de energia até 2035, segundo a-AIE. No Brasil,
a demanda de energia primaria devera crescer 78% nesse periodo”.

Paralelamente a esses dados, insta consignar, como 0:fez o Relator, que
99,8% dos domicilios no Pais possuem energia elétrica, consoante dados do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), relativos a 2019.
Quanto aos estabelecimentos comerciais e industriais, corretamente, a meu
ver, assentou o decano da Corte ser auto evidente-a importancia do bem.

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

Foram gravissimas as consequéncias da falta da energia elétrica, tendo o
Ministério de Minas e Energia de.criar gabinete de crise, 0 Governador do
Estado do Amapa de decretar situacao de emergéncia e o Prefeito de
Macapa de decretar calamidade publica. Valer conferir trecho de matéria do
G1, datada de 18/11/20, a respeito do assunto:

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

A falta de energia impactou, consequentemente, os servigos de
internet e de-telefonia. A maioria parou de funcionar e mesmo com o
retorno parcial da eletricidade, a comunica¢do ainda segue precaria.

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

Bombas de postos de gasolina também pararam de funcionar sem
energia. Com o rodizio, eles operam somente nos hordrios em que o
fornecimento estd normalizado. S6 ficaram operantes os postos que
tém gerador proprio (antes com hordrio reduzido por causa da
pandemia, eles agora podem funcionar 24h).

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

Na sexta-feira (6), o governador Waldez Godes (PDT) assinou
decreto que estabelece situacao de emergéncia em todo o estado por
90 dias. A decisdo permite a mobilizagao de ag¢des voluntdrias de

assisténcia social e dispensa de licitagdo para compra de bens e
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realizagao de servigos e obras. E possivel adquirir, por exemplo, agua
potavel e mineral, além de alimentos para a populagao”.

Em razao do apagao, o Presidente do TSE, Ministro Roberto Barroso ,
em célere decisao, teve de adiar as eleiches municipais ‘em Macap4d, o que
foi confirmado pelo Plenario daquela Corte. Sua Exceléncia destacou trecho
de informacgodes recebidas do TRE do Amapa no qual se/indicou nao haver,
na capital, seguranca adequada para a realizagao das eleicoes.

O recente caso do apagao do Amapa demonstra, efetivamente, a
essencialidade do bem em questdo . Ele também demonstra outro
importante elemento que deve ser considerado na andlise da controvérsia:
em se tratando de energia elétrica, a essencialidade do bem independente
da classe em que se encontra o consumidor . A energia elétrica € essencial
para consumidores residenciais, rurais, industriais e comerciais (ou outra
classe).

Como bem sintetiza Kiyoshi Harada,

“No estagio atual.da civilizacao, a energia elétrica é sempre um
bem essencial . Sua auséncia acarretaria a paralisagdo do processo
produtivo e nem haveria circulacao de riquezas. A energia elétrica é a
for¢ca motriz que.gera o desenvolvimento economico-social” (grifo
Nosso).

Corroborando o entendimento, Roque Antonio Carrazza afirma que a
energia elétrica “é essencial para o progresso do Pais”; Paulsen nos lembra
que “as necessidades mais basicas dependem de energia, como produzir
luz, refrigerar alimentos, ligar um computador”; Marcus Vinicius Barbosa
aponta que, com. 0os avangos sociais e tecnoldgicos, passa-se a depender,
cada vez mais; da energia elétrica, destacando que o bem é absolutamente
essencial igualmente para a populagao mais pobre.

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

Em outros termos, tenho, para mim, que a eficicia negativa da
seletividade impede a cobranga, como regra, do ICMS sobre energia elétrica

com aliquota superior aquela incidente sobre as opera¢es em geral.
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Note-se que nao afasta a violagao da eficacia negativa da seletividade o
fato de existir, v . g ., menor aliquota de ICMS ou isencao-em relacao a
algumas pequenas faixas de consumo de energia elétrica ou em beneficio de
certa classe de consumidores de energia elétrica com pequena capacidade
econdmica.

Como visto, a essencialidade da energia elétrica independe da classe na
qual se enquadra seu consumidor (ou o consumo).ou da quantidade de
energia elétrica consumida . A adoc¢ao de medidas'de desoneragdo como
essas ultimas, mas se mantendo a incidéncia, em nivel elevado, do ICMS
sobre energia elétrica como a regra, apenas camufla a ofensa ao contetdo
minimo da seletividad e.

Isso €, a observancia da eficdcia positiva da seletividade, por si s6, nao
afasta eventual constatacdo de violagao da eficacia negativa da seletividade.

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

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

Aplicando a /compreensao acima no presente feito, reconheco a
inconstitucionalidade da Lei catarinense n® 10.297/96 ao fixar a aliquota de
ICMS de 25% como regra para as operacOes com energia elétrica,
ressaltando.que a mesma lei estabelece a aliquota de 17% para as operagoes
em geral.

Atente-se que a mesma aliquota de ICMS de 25% também ¢é
expressamente utilizada, na referida lei, para a tributagao das operagdes
com produtos supérfluos relacionados em anexo, o que abrange armas,
munic¢Oes, perfumes, cosméticos, cigarro, cigarrilha, charutos, cervejas etc.,
todos de determinadas posi¢oes ou capitulos da Nomenclatura Brasileira de
Mercadorias — Sistema Harmonizado (NBM/SH).
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Destaco, a par disso, com apoio nas anotagoes ja realizadas, nao ser
suficiente para se julgar constitucional a norma em questao 0 fato de a lei
catarinense ter previsto aliquota menor de ICMS (de 12%) para (i) operagoes
com energia elétrica de consumo domiciliar, até os primeiros 150 kWh e (ii)
operagOes com energia elétrica destinada a produtor rural e cooperativas
rurais redistribuidoras, na parte que nao exceder a 500°kWh mensais por
produtor rural.

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

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

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

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

Nao obstante o reconhecimento da inconstitucionalidade em alusao,
considerando o relevante impacto dessa decisao nas finangas do estado bem
como o fato de que, ha muito, varias outras unidades editaram leis em
dissonancia com a compreensao acima, gerando receitas e expectativas de

receitas até entao tidas legitimas, julgo ser o caso de se modularem os
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efeitos dessa decisdo, de modo que ela produza efeitos a partir do inicio do
préximo exercicio financeiro.

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

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

Do ICMS sobre servicos de telecomunicacao a luz da seletividade

Como se viu, o dimensionamento do ICMS, quando presente sua
seletividade, pode levar em conta; entre outros elementos, a capacidade
econdmica do consumidor bem como as caracteristicas econOmicas, sociais e
naturais do pais. Julgo que a fixagdo da aliquota de 25% sobre os servicos de
telecomunicagdes pela Lei catarinense n°® 10.297/96 tem grande conexdao com
o contexto econdmico-social existente a época da edicao desse diploma.

Na época, linha de telefone era, praticamente, item de luxo no Brasil.
Renato Navarro Guerreiro, na matéria “A nova fase das telecomunicacoes”,
publicada em 10 de setembro de 1999, na Folha de Sao Paulo, registrou que:

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

Com relacao as tarifas, a assinatura residencial, que em 1994 era
de R$ 0,44, beneficiava os estratos sociais mais bem-aquinhoados. (...)
Em resumo: antes, os mais pobres nao tinham recursos para habilitar
um telefone — 98% dos telefones residenciais eram detidos por pouco
mais de 20% das familias brasileiras com renda mensal superior a R$
1.000 — e os mais abastados se beneficiavam da ridicula tarifa de
assinatura de R$ 0,44”.
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Matéria do Estado de S. Paulo nos relembra que, em 1998, uma linha de
telefonia fixa “chegava a custar US$ 5 mil e a fila de espera dos clientes era
de dois a cinco anos na época da privatizagao”. Naquele ano, “o Pais
contava com 17 milhoes de linhas fixas e 4,6 milhoes de celulares”.

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

Nem se diga que a populagao de baixa renda estava alheia ao processo
de comunicacao a distancia, por conta dos elevados precos para aquisi¢ao
de linha de telefone ou mesmo por conta de eventual incidéncia da mesma
aliquota na telefonia por meio de telefones publicos. Isso porque, na época
da edicao da lei hostilizada, aindarse‘via bastante o uso, por essa populacao,
de cartas e telegramas. As cartas sociais, em especial, tinham precos
bastante acessiveis. Hoje, se paga 1 (um) centavo para se enviar uma carta
social. A respeito do assunto, registre-se o que um carteiro disse, em uma
entrevista publicada pelo Jornal Hoje em Dia, em 2015:

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

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

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

A Folha Online, em publicacao de 29/7/03, consignou que “a linha
telefonica foi o produto que ficou mais barato desde o inicio do Plano Real,
com uma queda de 98% no preco”, embora o preco da tarifa tenha subido.
De acordo com o panorama setorial de telecomunicagdao de dezembro de
2020, nesse periodo havia 234,1 milhdes de linhas moveis e 30,2 milhoes dg



telefones fixos em operacao no Brasil. As assinaturas de telefonia movel
com a tecnologia 4G registraram, no referido més, 173,7 milhdes de linhas.

Em poucas palavras, do contexto em alusao se infere que as pessoas
menos afortunadas (menor capacidade contributiva) passaram a também,
paulatinamente, contratar servicos de telecomunicacao.

A legislacao em questionamento, contudo, nao./acompanhou essa
evolucao econdmico-social, mantendo a tributacdo desses servicos pelo
ICMS com aquela aliquota, sem fazer qualquer distin¢cao. Tornou-se, com o
passar do tempo, inconstitucional.

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

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

Preserva-se, també€m aqui, o exercicio financeiro ora em andamento.

Ademais, julgo-que, quanto a essa modulagdo, também deve ser
ressalvadas as a¢oes ajuizadas até a véspera da publicacdo da ata do
julgamento do.mérito.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, acompanhando o Relator, Ministro Marco Aurélio , voto
pelo ‘parcial provimento do recurso extraordindrio para, reformando o
acordao recorrido, “deferir a ordem e reconhecer o direito da impetrante ao
recolhimento do ICMS incidente sobre a energia elétrica e servigos de
telecomunicagado, considerada a aliquota geral de 17%, conforme previsto na
Lei estadual n® 10.297/1996”. Acompanho Sua Exceléncia também quanto a
tese de repercussao geral proposta.
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Proponho a modulacao dos efeitos da decisao, estipulando que ela
produza efeitos a partir do inicio do préximo exercicio financeiro,
ressalvando as agOes ajuizadas até a véspera da publicagao da ata do
julgamento do mérito.

E como voto.

NOVA PROPOSTA DE MODULACAO - 2024 (PROXIMO PPA)

O Senhor Ministro Dias Toffoli:

O Tribunal Pleno, na sessao de 12/11 a.22/11/21, por maioria, deu parcial
provimento ao recurso extraordindrio para, reformando o acordao
recorrido, deferir a ordem e reconhecer o direito da impetrante ao
recolhimento do ICMS incidente sobre a energia elétrica e servigos de
telecomunicacao, considerada a aliquota geral de 17%, conforme previsto na
Lei estadual n® 10.297/1996, salientando que os requisitos concernentes a
restituicdo e compensagao- tributdria situam-se no ambito
infraconstitucional.

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

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

“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em
relagao. ao Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos -
ICMS, discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as
operacoes de energia elétrica e servigos de telecomunicagao em
patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a
essencialidade dos bens e servigos”.

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

Apos, o julgamento foi suspenso , para colheita, em assentada posterior,
dos votos dos demais ministros a respeito dessa proposta.
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Em continuidade de julgamento, na sessao virtual de 26/11/2021 a 03/12
/2021, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista dos autos.

Com a devolugao da vista pelo eminente Ministro, a proposta de
modulagao dos efeitos encontra-se em votagao na sessao virtual de 10/12
/2021 a 17/12/2021.

Desde j3, ja esclareco que modifico a proposta anteriormente por mim
elaborada, a fim de se estabelecer que a decisao da Corte produza efeitos
ndo a partir do inicio do exercicio financeito de 2022 (como havia eu
sugerido na ultima sessdo), mas sim a partir.de 2024 , primeiro exercicio
financeiro regido pelo préximo plano plurianual (PPA) de cada unidade
federada.

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

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

No tocante ao ICMS sobre telecomunicagoes, consignei que a legislagao
questionada ndo acompanhou a evolugdo econdmico-social
(paulatinamente, “os servigos de telecomunicacdo passaram a ser
contratados por pessoas com menor capacidade contributiva), tornando-se,
com o passar do tempo, inconstitucional.

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

Por exemplo, recentemente, O Jota publicou matéria;.da qual participou
o Diretor institucional do Comité Nacional dos Secretarios de Estado da
Fazenda (Comsefaz), indicando que “a redefinicao da aliquota, se seguido o
entendimento do STF pelos estados em legislacoes locais, representaria uma
perda anual estima por eles de R$ 26,6 bilhdes”. ' Por seu turno, o jornal
Diario do Nordeste apontou que, no Ceara; a decisao da Corte enseja
“perda de cerca de R$ 1,6 bilhao por ano na arrecadacao do ICMS”.

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

Como se percebe, 0s montantes sao elevados. E certo, ainda, que as
perdas de arrecadacdo ocorrem em tempos dificeis e atingem estados cujas
economias ja estao combalidas.

Tendo presentes essas novas informacgoes e ponderando os interesses e
os valores em-conflito, julgo que seria mais adequado, como dito acima, se
estipular que-a decisdo da Corte produza efeitos a partir de 2024, primeiro
exercicio financeiro regido pelo proximo plano plurianual (PPA) de cada
unidade federada.

A modulacao dos efeitos da decisao tal como ora sugerida preservara o
exercicio financeiro em andamento (2021) e o préoximo (2022), bem como o
de 2023, ano em que tomardao posse os Governadores e os Deputados
estaduais eleitos em 2022. Com isso, os impactos da decisao da Corte nas
contas das unidades federadas serdao amenizados em certa medida e num
espaco de tempo adequado.
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Ademais, considero importante ressalvar da modulacao dos efeitos da
decisdo certas acOes ja ajuizadas. Note-se que medida como essa tem sido
muito utilizada pela Corte ( vide , v. g ., os julgamentos da ADI n® 5.469/DF-
ED e do RE n® 574.706/PR-ED). Resta definir qual marco temporal razoavel
e condizente com as particularidades do presente caso deve ser adotado a

fim de se identificar quais sao as a¢Oes a serem ressalvadas.

Julgo ser mais adequado adotar como marco o dia.no qual foi proferido
o voto do Ministro Marco Aurélio, isto é 5/2/21 (data do inicio do
julgamento do mérito). De um lado isso prestigiara aqueles que ja haviam
ingressado com agdo até essa data . Do outro lado, ndo serao ressalvadas as
agOes ajuizadas apds esse marco .

“

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

Ante o exposto, em substituicdo a proposta anteriormente por mim
encaminhada, proponho a modulacao dos efeitos da decisao, estipulando
que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024 ,
ressalvando as agOes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito

(5/2/21).

E como voto.
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