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RESUMO

O principio da seletividade como critério de efetivacdo do principio da capacidade
contributiva consiste na aplicagdo de aliquotas seletivas em razéo da essencialidade
das mercadorias ou servigos. No tocante ao imposto sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestac¢des de servigcos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicagao — o ICMS —, a Constituicdo Federal de 1988 propde
que compete ao legislador ordinario estadual e distrital instituir tais aliquotas, sendo
que parte da doutrina defende se tratar de uma faculdade juridica, enquanto que a
outra parte defende a obrigatoriedade das respectivas aliquotas. Ent&do, devido as
grandes discussodes no atual cenario juridico, a respeito da aplicagao das aliquotas do
ICMS na conta de energia elétrica, tal tema é de grande relevancia, pois traz uma
proposta quanto ao critério de aplicagao do principio da seletividade nas mercadorias
e servigos essenciais a dignidade humana, evidenciando as operagdes relativas a
energia elétrica que, por ser um bem essencial a vida humana, possui aliquotas
divergentes daquilo que propde o respectivo principio. Diante disso, o presente
trabalho delimita-se a apreciacdo do Regulamento do ICMS no Estado de Sergipe e
as aliquotas deste imposto nas operagdes relativas a energia elétrica e,
consequentemente, busca apresentar conceitos, definicbes e ferramentas
necessarias, de forma clara, demonstrando fazer jus a incidéncia das aliquotas
seletivas partindo do pressuposto que, aquilo que for essencial a uma vida digna
gozara de uma carga tributaria menos gravosa. A metodologia adotada é
essencialmente bibliografica, utilizando-se livros, artigos cientificos e os
entendimentos dos mais variados tribunais, sendo a natureza desta pesquisa
qualitativa.

Palavras-chave: ICMS. Principio da Seletividade. Essencialidade tributaria.



ABSTRACT

The principle of selectivity as a criterion for the effectiveness of the principle of
contributory capacity consists in the application of selective aliquots due to essentiality
of the goods or services. Regarding to the Tax on operations relating to the movement
of goods and services interstate and inter-municipal transport and communication —
TMGS -, the Federal Constitution of 1988 proposes that it is incumbent upon the
ordinary state and district legislature to institute such aliquots, part of the doctrine
argues that it is a legal option, while the other part argues that the respective aliquots
are mandatory. Therefore, due to the great discussions in the current legal scenario,
regarding the application of the TMGS in the electricity bill, this issue is of great
relevance, because it brings a proposal on the criterion of application of the principle
of selectivity in essential goods and services to human dignity, evidencing the
operations related to the electric energy that, being an essential good for human life,
has aliquots divergente of that proposes the respective principle. Therefore, the
present work is limited to the assessment of the TMGS Regulation in the Sergipe State
and the aliquots of this tax in the operations related to electric energy and,
consequently, seeks to present concepts, definitions and tools necessary, clearly,
demonstrating that the incidence of selective aliquots are justified beacause what is
essential to a decent life will enjoy of a less burdensome tax burden. The methodology
adopted is essentially bibliographic, using books, scientific articles and the
understandings of the most varied courts, being the nature of this qualitative research.

Keywords: TMGS. Principle of Selectivity. Tax essentiality.
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1 INTRODUGAO

O antigo ICM, atual ICMS - Imposto sobre operagdes relativas a circulagao de
mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicagéo —, obteve ampliagdo no campo da sua incidéncia
com a Constituicdo Federal de 1988. Portanto, o ICM tinha como fator gerador da sua
incidéncia, exclusivamente, operacbes relativas a circulagdo de mercadorias

realizadas por comerciantes, industriais e produtores.

Com o advento da Carta Magna de 1988, o ICM ampliou seu nucleo de
incidéncia e passou a abranger os servicos de transportes intermunicipais e
interestaduais e o de comunicacdo. Desta forma, a Constituicdo determinou ser de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal a instituicdo do ICMS, desde que
observados os limites impostos pela Lei Complementar n° 87/96, que estabelece
normas gerais basicas, como também as Resolugdes do Senado Federal, elaboradas

nas condi¢des previstas na Carta Maior.

Assim, o ICMS, antigo ICM, que antes tributava apenas mercadoria como bem
corporeo, passou, com a Carta Politica de 1988, a tributar as operacdes relativas a
energia elétrica, assumindo esta, para fins de incidéncia do ICMS, o status de
mercadoria. Logo, a circulacdo de mercadorias implica na transferéncia de titularidade

das mercadorias e ndo a mera circulagao fisica.

Entre um bem corporeo, um objeto ou coisa e uma mercadoria n&o ha
diferenca do ponto de vista substancial, apenas quanto a sua
destinagdo. Um bem material, objeto ou coisa, uma vez destinado a
venda, ou seja, submetido ao ato de mercancia, toma o nome de
mercadoria. Uma caneta, por exemplo, € mercadoria para o lojista que
a vendeu, mas € mera coisa ou objeto para mim que a adquiri para
uso préprio (HARADA, 2017, p. 17).

E na norma constitucional em que se encontra a maior parte da legislagéo do
ICMS. Ante o exposto, é no art. 155, Il e nos §§ 2°, 3°, 4° e 5° que se consagra 0s
principios e os regramentos do respectivo imposto, que inclui a hipotese de incidéncia
deste na importagao de bens por pessoa fisica ou juridica, independentemente de sua

finalidade.

Além disso, o ICMS tem fungao predominantemente fiscal, sendo a maior fonte

de arrecadacéao dos Estados, possui natureza ndo-cumulativa, que afasta a incidéncia
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do imposto sobre imposto, compensando-se em cada etapa da operacao, e podera

ser seletivo, em razéo da essencialidade das mercadorias ou servigos.

Conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 155, § 2°,
inciso lll, o ICMS ‘podera’, e ndo ‘devera’ ser seletivo em fungdo da essencialidade
das mercadorias e servigos. Além disso, a Carta Magna ainda dispde que compete
aos Estados e ao Distrito Federal instituir o respectivo imposto, sendo que este,
incidira nas operagdes relativas a energia elétrica, estando vedada a incidéncia de

qualquer outro imposto que nao seja o ICMS.

Diante do contexto, eis que surge o seguinte problema: O Estado de Sergipe,
ao instituir as aliquotas aplicadas no fornecimento de energia elétrica, observou o

principio constitucional da seletividade em fungéo da essencialidade do servigo?

Constituem objetivos especificos da pesquisa: Analisar o principio da
seletividade e sua aplicagdo no tocante as mercadorias e servicos essenciais a
sobrevivéncia humana; tratar a incidéncia da aliquota do ICMS, no que se refere as
operagoes relativas a energia elétrica, como uma violagao ao principio constitucional
da seletividade, ja que esta é tida como um bem essencial que fomenta o
desenvolvimento econdmico-social de uma civilizagdo; e, analisar as aliquotas

aplicadas no fornecimento de energia elétrica no Estado de Sergipe.

Assim, com vistas a auxiliar na confeccdo do presente trabalho, outras
questdes norteardo a pesquisa, no tocante a aliquota aplicada na energia elétrica, a

ver:
a) A energia elétrica € um bem essencial para uma vida digna em sociedade?

b) Como se da a aplicagdo das aliquotas seletivas do ICMS em relagcéo as

mercadorias e servigos considerados essenciais a civilizagdo?

C) As aliquotas do ICMS nas operagdes relativas a energia elétrica violam o

principio constitucional da seletividade?

Neste sentido, possiveis respostas para estes questionamentos serdao obtidas
utilizando um método de pesquisa dialética, uma vez que o processo nao finda, a fim
de que possam ser efetuados os devidos resgates historicos que tratem do tema em
questao e feitas as comparagbes com outros principios que alicercam a relagcao

tributaria, e, também, um choque de teses e antiteses, a fim de chegar a uma sintese.
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A pesquisa, assim, assume natureza qualitativa, uma vez que havera uma
analise pormenorizada do principio da seletividade e sua aplicagédo, desde a vigéncia
da Carta Magna de 1988 até os dias atuais; e o fundamento deste principio na
incidéncia de aliquotas menos gravosas nas mercadorias ou servigos essenciais a

vida humana.

No que tange ao objetivo, a pesquisa tera carater explicativo e descritivo, com
vistas a levantar as caracteristicas do tema ao leitor. Logo, o principal método de
pesquisa é o bibliografico, onde serdo analisadas jurisprudéncias acerca desse

assunto, artigos cientificos e os principais doutrinadores.

A pesquisa justifica-se na aplicagao do principio da seletividade nas aliquotas
do ICMS que tem como fundamento as mercadorias e servigos tidos como essenciais
a sobrevivéncia humana, desse modo, constata-se que a essencialidade consiste na
distingdo da carga tributaria em fungdo dos diferentes produtos, mercadorias e

servigos, o que se traduz em aliquotas divergentes.

Diante disso, nota-se a relevancia do tema no atual cenario econdmico, pois a
majoragao da aliquota, no que diz respeito as operagdes relativas a energia elétrica,
gerou uma série de discussdes no Supremo Tribunal Federal, sendo que tal tematica,
atualmente, se encontra em sede de Repercussao Geral no citado tribunal, passivel
de apreciacéo, através do Recurso Extraordinario 714.139, pendente de apreciagao
desde 26 de setembro de 2014.

Destarte, a presente pesquisa contribuira, de forma basilar, aqueles
contribuintes que aspiram acionar o Judiciario com a pretensao de diminuir a aliquota

do ICMS que incide na conta de energia elétrica.

O presente trabalho esta dividido em trés capitulos, nos quais serdo abordados

os temas da seguinte forma:

No capitulo 2, serdo abordados os principios da seletividade, essencialidade e
capacidade contributiva, fazendo uma comparacgao entre estes e de que formas eles

se complementam.

No capitulo 3, tem como objetivo analisar o ICMS e suas hipdteses de
incidéncia, como também, a aplicagao do principio da seletividade nas suas aliquotas,
findando com a sua aplicacdo nas operacgdes relativas a energia elétrica.
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E, por fim, o capitulo 4, que ensejara uma discusséo acerca da essencialidade
da energia elétrica, devendo incidir aliquotas seletivas, além da analise do
Regulamento do ICMS no Estado de Sergipe e o entendimento do Supremo Tribunal

Federal na aplicagdo de aliquotas seletivas no fornecimento de energia elétrica.
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2 O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

Previsto, de forma expressa, na Carta Magna de 1988, o principio da
seletividade esta intimamente relacionado com o principio da capacidade contributiva,
que serve como instrumento da justica tributaria. Assim, a seletividade tem como
escopo a aplicacao de aliquotas diferenciadas em razao da essencialidade dos bens,

produtos e servigos.

Em se tratando de um meio de exteriorizagdo do principio constitucional da
capacidade contributiva, tal seletividade valoriza a utilidade social do bem e adverte
dois impostos — o ICMS (Imposto sobre operagbes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicacgao) e o IPI (Imposto sobre produtos industrializados) -
verificando-se que sua hipétese de incidéncia, no tocante as aliquotas, varia conforme

a superfluidade do bem.

Destarte, o art. 155, § 2°, inciso lll da Constituicdo Federal de 1988 prevé,
quanto ao ICMS, a seletividade em razdo da essencialidade das mercadorias e dos

servigos.

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

]

Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operacoes € as prestacdes se iniciem
no exterior;

]

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

[.]

Il — podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das mercadorias
e dos servigos;
Ja no CTN (Cdédigo Tributario Nacional), tal seletividade esta prevista, de forma
expressa, em seu art. 48 que estabelece: “O imposto é seletivo em fungdo da
essencialidade dos tributos”.
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Deste modo, aos produtos essenciais aplicar-se-ao aliquotas menos gravosas
e aos produtos supérfluos, de consumo mais restrito, serdo aplicadas aliquotas mais
gravosas. Em outras palavras, aqueles produtos essenciais a existéncias humana —
como alimentagado, vestuario, entre outros — terdo aliquotas menores, ja aqueles
produtos considerados menos essenciais — bebidas, cigarro, entre outros — teréao

aliquotas maiores.

Diante disso, a Carta Magna de 1988 vinculou o principio da seletividade ao
ideal de justica, da mesma forma como tantos outros principios basilares foram
originados, como o principio da dignidade humana, da erradicagdo da pobreza e da
marginalizagao, entre outros. Neste sentido, o ideal de justica da seletividade busca
que todos tenham direito @ uma vida digna, atendendo, assim, as necessidades

humanas.

Estabelecer o que é mais ou menos essencial ndo € uma tarefa muito
facil, porém é possivel determinar um critério consubstanciado num
minimo de produtos, mercadorias e servicos que atendam o principio
da dignidade humana. Dessa perspectiva, evidencia-se a relagéo
existente entre a essencialidade e o minimo existencial, na medida em
que os produtos, mercadorias e servigos essenciais sdo aqueles
indispensaveis a vida. Portanto, a nocdo daquilo que é essencial
insere-se na ideia de minimo existencial e, por conseguinte, no
contexto de dignidade humana, na medida em que tal principio abarca
o direito de todos a um padrao de vida que assegure a saude,
alimentagéo, trabalho, dentre outros direitos (DANILEVICZ apud
GUIMARAES, 2017, p. 16).

Destarte, o conceito de mercadoria supérflua nao fica ao livre arbitrio do
legislador, podendo, o contribuinte, provocar o Judiciario para que declare, com
fundamentos técnicos e aspectos sociais da Nacao, se esta ou aquela mercadoria &

supérflua. Pois, “o automovel, em si, ndo € um bem supérfluo, ja uma Mercedes possa
sé-lo” (COELHO, 2016, p. 327).

Entretanto, cabera ao intérprete do direito instrumentalizar o principio da
seletividade, sendo este responsavel e livre para escolher a melhor forma de
tributacdo destes servicos e mercadorias e adotar aliquotas diferenciadas para as
diversas situagdes.

Resumindo, o principio da seletividade autoriza o Poder Judiciario a
decidir, em cada caso concreto submetido a seu crivo, se uma
mercadoria é essencial, e, em caso afirmativo, a determinar que a
operacao juridica com ela praticada venha a ser menos onerada, por
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meio de ICMS, que a levada a efeito com outra, supérflua (CARRAZA,
2015, p. 542).
Segundo Sabbag (2017, p.194) “Quanto a tematica da superfluidade, frise-se
que o Poder Judiciario podera ser chamado a declarar se esta ou aquela mercadoria

€ ou nao supérflua, ndo se reservando tal tarefa, com exclusivismo, ao legislador”.

Nota-se que a ideia de tributacdo em face do grau de essencialidade das
mercadorias ndo € nova no Brasil, ja que o legislador constitucional vem
demonstrando, ao logo do tempo, uma atencéo especial a finalidade para quais as
mercadorias sdo destinadas, orientando, assim, a graduagédo dos impostos sobre o

consumeo.

Se é verdade que nao ha definicao legal do que sejam mercadorias e
servicos essenciais, nao € menos verdade que a Constituicdo nao
conferiu ao legislador ordinario margem de liberdade para a adogao
do critério politico destoante do conceito de essencial, de necessario
e indispensavel em termos de realidade social vivenciada em nosso
pais (HARADA, 2018, p. 475).

Portanto, €& imprescindivel destacar que nado ¢é possivel confundir
essencialidade com seletividade, visto que a seletividade “pressupde a utilizagao de
determinada sistematica de tributacdo, baseada em caracteristicas ou qualidade
predefinidas pelo sistema — seletividade como sele¢cao” (CANAZARO, 2015, p. 103),
assim, a seletividade, ao tributar, se utiliza de um critério de comparagao entre sujeitos
(grupo de mercadorias ou servigcos, grupo de pessoas), com vistas a promover uma
finalidade; enquanto que, a essencialidade, vincula-se aquilo que é essencial “a um
padrdo minimo de vida e a garantia de bem-estar da sociedade” (CANAZARO, 2015,

p. 103).

Conforme defende Canazaro (2015), a ideia de seletividade como afericao do
grau de essencialidade das mercadorias, ndo esta ligada, apenas, ao grupo de
mercadorias consumidas pelo individuo, mas também a identificacdo do grupo de

pessoas para as quais tais mercadorias serao destinadas.

Neste espeque, verifica-se que para que se cumpra o principio da seletividade
€ preciso que se faga uma comparagdo das mercadorias ou servigos, ou seja,
tomando como parametro o consumo popular analisar-se-a quais as mercadorias ou

produtos tidos como essenciais a existéncia em sociedade devendo estes ser
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desonerados do 6nus tributario, ao passo que as mercadorias ou produtos de uso

mais restrito devem ser gravosamente onerosa.

O imposto podera/devera ser seletivo em razdo da essencialidade das
mercadorias e dos servigos, configurando principio decorrente de valores estipulados
pelo constituinte, como € o caso do salario minimo, que toma em consideragéo as
necessidades vitais basicas indispensaveis a existéncia humana, como moradia,

alimentacgao, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia.

Entretanto, observa-se que para que haja a efetivagdo da seletividade né&o
serao analisadas as caracteristicas pessoais do contribuinte e sim a necessidade de
tais mercadorias ou servigos para a sua existéncia, ou seja, a carga tributaria sera
distribuida, de forma diversificada, de acordo com o tipo de mercadoria ou servico,
suavizando, dessa forma, a injustica fiscal e promovendo uma justa distribuicdo de

carga tributaria.

Ao fim e ao cabo, é preciso considerar que a essencialidade ndo impde

ao legislador o dever de simplesmente listar o que é essencial (ou 0

que é mais essencial). A identificacdo do nivel ou do grau de

essencialidade das mercadorias € apenas um elemento da relagao

norteada pela norma da essencialidade, em prol da promocao de

igualdade nos impostos sobre o consumo (CANAZARO, 2015, p. 103).

Convém ressaltar que, a seletividade como forma de efetivagcao do principio da
capacidade contributiva dos chamados impostos indiretos, visa proteger o consumidor
final, uma vez que, o 6nus do tributo recai ao contribuinte de fato e ndo ao contribuinte
de direito, assim, embora tais impostos sejam cobrados aos contribuintes de direito,
prestadores ou comerciantes, a carga tributaria recai aquele que consome de fato, o

consumidor final.

Nas palavras de CARRAZA, 2015, p. 543:

[...] o principio da seletividade permite a adequagdo do ICMS aos
critérios da justica fiscal, ja que, como vimos, nao leva em conta os
interesses dos comerciantes ou prestadores (contribuintes de direito),
mas os dos consumidores finais (contribuintes de fato).

Assim, ao aplicar aliquotas seletivas em raz&o da essencialidade das
mercadorias ou servigos, busca-se, além de respeitar a capacidade contributiva como
forma de promogédo da justica fiscal, a garantia dos direitos constitucionalmente

assegurados a dignidade da pessoa humana, onerando gravosamente apenas 0s
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produtos aos quais considera-se supérfluos e desonerando os produtos que sao
imprescindiveis a existéncia humana, portanto analisar-se-a a essencialidade do

produto ou servigo, comparando aquilo que é ou n&o essencial a existéncia humana.

2.1 O PRINCIiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E A SELETIVIDADE

O principio da capacidade contributiva, ja citado neste trabalho, vem, ao longo
do tempo, sendo considerado como o principio basilar do Direito Tributario. Logo,
tendo como alvo a justiga fiscal, este principio visa a distribuigdo do 6nus tributario de
acordo com a capacidade econémica do contribuinte, “de modo a nao verem
comprometidos seus direitos fundamentais, bem como de seus dependentes
econdmicos, a alimentacao, a moradia, ao vestuario, a educacao, a cultura, ao lazer
— e assim avante” (CARRAZA, 2017, p. 103).

Deste modo, o referido principio esta previsto na Constituicado Federal de 1988:

Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdao carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade e esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

Assim, segundo Minardi (2017), os cidadaos que desfrutaram das riquezas
asseguradas pelo Estados devem contribuir, de forma proporcional, de modo que nao
sejam ultrapassados os limites de sua capacidade econémica. Portanto, este principio
estabelece que todo cidadao deve contribuir com as despesas publicas que tenham
usufruido, efetiva ou potencialmente, na proporgcao da sua capacidade econémica, ou

seja, a medida que possa suportar com o 6nus tributario.

Para Minardi (2017, p. 104), n&o é possivel confundir a capacidade contributiva

com a capacidade econdmica. Vejamos:

[...] a capacidade contributiva se define naquela que o contribuinte
apresenta para contribuir com os gastos publicos conforme sua
capacidade econémica. A capacidade econdmica — mais abrangente
—, hao coincide com a capacidade contributiva, pois muitas vezes, a
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pessoa apresenta capacidade econdmica, sem, contudo, apresentar a
capacidade contributiva.

Conforme o dispositivo acima citado, a Carta Constitucional estabelece entao
que, os impostos devem ser instituidos pelos entes federativos tendo como parametro
o carater pessoal e a capacidade econdmica do contribuinte, facultando a
administracao tributaria a conferéncia da efetividade desses objetivos, sem que

comprometa os direitos individuais por ela assegurados.

Diante disso, evidencia-se que o principio da capacidade contributiva anda em
conformidade com os valores fundamentais estabelecidos na Constituicado Federal,
pois, para fins de tributagdo, € preciso mensurar o chamado ‘minimo existencial’,
também chamado de ‘minimo vital’, ndo sendo possivel que haja a incidéncias de

tributos nos valores imprescindiveis para a manutengao basica do ser humano.

Logo, o minimo existencial, que se traduz na quantidade minima de renda para
a existéncia humana, esta atrelado as necessidades basicas do contribuinte a

sobrevivéncia.

Sendo assim, os arts. 6° e 7°, inciso IV da Constituicao Federal dispde de

garantias que asseguram ao contribuinte esse ‘minimo existencial’:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.
Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

[.]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentagido, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim;

E nesse sentido que a capacidade contributiva se concretiza, pois, antes que
haja a incidéncia de tributo sobre determinado produto, devem os entes federativos
considerar se este € necessario ou ndo a sobrevivéncia humana e, por conseguinte,
isenta-los, devendo apenas realizar a tributacdo naquilo que ultrapasse o suficiente

para a existéncia humana propria e da familia.
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A tributacdo que se pauta na solidariedade, na medida em que todos
devem contribuir para suprir as despesas publicas, s6 pode ocorrer
sobre os valores que ultrapassem aquele minimo suficiente para a
pessoa sobreviver com dignidade e razoavel manutengado da familia
(MINARDI, 2017, p. 105).

Ademais, € certo que o principio da capacidade contributiva tem perfeita
sintonia com principio da igualdade, pois busca a distribuicdo de impostos de forma
equanime com vistas a garantir a justiga fiscal, assim o contribuinte suportara o énus

tributario em conformidade com a sua capacidade de pagar.

Acrescentamos que o principio da capacidade contributiva hospeda-
se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo
tributario, os ideais republicanos. Realmente, € justo e juridico que
quem, em termos econémicos, tem muito pague, proporcionalmente,
mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve,
em termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem tem menor
riqueza (CARRAZA, 2017, p.103).

Logo, o que se pretende com o principio da capacidade contributiva € que,
quando a lei for instituir qualquer tributo, ela deve analisar sobre quem recaira esse
tributo e qual a sua capacidade de contribuir com o sustento estatal, ou seja, diante

de suas possibilidades, o quanto esta pessoa sera onerada.

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. BENEFICIO
FISCAL. CREDITO PRESUMIDO. ESTABELECIMENTOS
FRIGORIFICOS. EXCLUSAO DAS EMPRESAS EXPORTADORAS.
ALEGACAO DE DESIGUALDADE A JUSTIFICAR A RESTRICAO.
INCURSIONAMENTO NO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS. SUMULA 279 DO STF. EXTENSAO DA PREVISAO DE
ALIQUOTA MENOR. PRINCIPIO DA ISONOMIA. LEGISLADOR
POSITIVO. RECURSO DESPROVIDO. Deciséo: Trata-se de recurso
extraordinario interposto com fundamento no art. 102, Ill, a e ¢, da
Constituicdo Federal, contra acérddo que assentou, verbis:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EXCLUSAO DO BENEFICIO
FISCAL DE CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. ESTABELECIMENTO
FRIGORIFICO EXPORTADOR. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. 1. Na origem, a empresa impetrante
objetivava afastar a aplicagao do disposto no § 1° do art. 13-A do
Decreto 12.056/2006, e suas prorrogagoes, que restringiu o direito ao
beneficio fiscal de crédito presumido de ICMS, por parte do
estabelecimento frigorifico exportador. 2. O mandamus foi impetrado
em carater preventivo contra decreto de efeitos concretos, que faz
restricdo expressa a condi¢cdo de frigorifero exportador, existindo
situacao individual e especifica a ser tutelada, razdo pela qual se
rejeita a alegada preliminar de decadéncia e impetracdo contra a lei
em tese. 3. O acdérdao impugnado afastou a violagao do principio da
igualdade tributaria, por entender que a questado em analise deve levar
em conta o principio da capacidade contributiva, uma vez que é
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necessario diferenciar os que possuem riquezas diferentes e,
consequentemente, os que possuem diferentes capacidades de
contribuir, ou seja, tratar de forma igual apenas os que tiverem
igualdade de condicao. 4. O principio da capacidade contributiva esta
disciplinado no art. 145 da CF/1998, segundo o qual: os tributos serdo
graduados segundo a capacidade econdbmica do contribuinte. 5. O
principio da igualdade defendido pela recorrente deve ser relativizado
pelo principio da capacidade contributiva, de modo que seja atribuido
a cada sujeito passivo tratamento adequado a sua condi¢do, para
minimizar desigualdades naturais.

]

Assim, se existe inconstitucionalidade por ofensa ao principio da
isonomia tributaria, o vicio € da propria norma que estabelece a
desigualdade e, por esse motivo, ndo pode ter seus efeitos ampliados.
Ex positis, DESPROVEJO o recurso, com fundamento no artigo 21, §
1°, do RISTF.

(STF - RE: 730538, Relator: LUIZ FUX, Data de Publicacao:

31/03/2015)
Sendo assim, essa analise, além de nortear todo o sistema tributario, se resume
a uma ideia de justica fiscal, pois o legislador ao instituir tributos, levar-se-a em conta
a condicao econbmica de cada individuo de forma diferenciada. Uma vez que, ao
contribuir, de forma solidaria, com as despesas estatais, este ndo contribuira em razéo
do que dos beneficios recebidos pelo Estado e sim em razdo de seu potencial

econdmico.

Importante destacar que o legislador tem o dever, enquanto descreve
a norma juridica instituidora dos impostos, ndo s6 de escolher fatos
que exibam conteudo econémico, como de atentar as desigualdades
proprias das diferentes categorias de contribuintes, sejam eles
pessoas fisicas ou juridicas (CARRAZA, 2017, p. 105).

Diante dessa circunstancia, como forma de atender a capacidade contributiva,
devem os impostos serem progressivos, pois € por forga da progressividade que se €
possivel atingir a capacidade contributiva. Assim, o legislador ao criar “[...] os impostos
devem estrutura-los de tal modo que suas aliquotas variem para mais a medida que

forem aumentando suas bases de calculo” (CARRAZA, 2017, p. 106).

Em outras palavras, aquele que ganha mais, que tem uma base de calculo
maior, sera aplicada uma aliquota maior e aquele que ganha menos, por possuir uma
base de calculo menor, a lei estabelecera uma aliquota menor. Logo, tal fato busca a

atingir a igualdade tributaria, ndo discriminando os que estdo no mesmo patamar de
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igualdade e discriminando, na medida das suas desigualdades, aqueles que estao

num patamar de desigualdade.

A progressividade das aliquotas tributarias, longe de atritar com o
sistema juridico, € o melhor meio de se afastarem, no campo dos
impostos, as injustigas tributarias, vedadas pela Carta Magna. Sem
impostos progressivos nao ha como atingir-se a igualdade tributaria.
Logo, o sistema de impostos, no Brasil, deve ser informado pelo
critério da progressividade (CARRAZA, 2017, p. 107).

Outro principio a ser observado junto ao da capacidade contributiva, como
forma de garantia do minimo existencial, € o principio do ndo confisco. Posto que, a
lei quando instituir impostos, deve levar em conta a potencialidade econémica do
contribuinte e limitar-se a esta, ndo podendo obriga-los a contribuir com os gastos

publicos além de suas possibilidades econdémicas.

Em suma, a capacidade contributiva consiste no dever de contribuir
para os gastos publicos, para suprir as necessidades publicas, que a
pessoa apresenta, segundo os ditames constitucionais, e que deve
estar intimamente relacionado a capacidade econdbmica do sujeito, de
modo que ele contribua de acordo com o seu orgamento, sem violagao
ao minimo vital e ao nao confisco (MINARDI, 2017, p.107).
E importante frisar que a Constituicdo Federal, em seu art. 150, IV, veda a
“utilizagao de tributos com efeito de confisco”, ou seja, ndo pode o tributo exceder a

capacidade econémica do contribuinte, nem inibir seu direito subjetivo a propriedade.

Diante desse cenario, verifica-se, portanto, que o principio da seletividade tem
como finalidade a concretizacdo do principio da capacidade contributiva em certos
tributos indiretos. Sendo assim, a seletividade, a priori, ndo ira avaliar as condi¢des
econdmicas do contribuinte e sim a essencialidade dos produtos e servigos sobre os
quais ira incidir a carga tributaria, beneficiando, indiretamente, aqueles que possuem

menor capacidade econémica.

Noutras palavras, diante da impossibilidade de se considerar o carater pessoal
e a capacidade econdmica do contribuinte como determina a Carta Magna, uma vez
que se trata de tributos indiretos, onde quem assume o 6nus tributario sdo os
consumidores finais (contribuinte de fato) e n&o os contribuintes que figuram o polo
passivo da relagao tributaria (contribuinte de direito), no caso de produtos essenciais
indispensaveis a existéncia do ser humano, com baixa capacidade contributiva, serao

instituidas aliquotas menores.
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Nao obstante, aos produtos tidos como supérfluos, deve o legislador instituir
aliquotas mais gravosas. E por tal motivo, que se atribui ao principio da seletividade a
condicdo de subprincipio da capacidade contributiva, pois a seletividade visa efetivar

o0 mandamento da justica fiscal.

E bom que se diga que tais impostos seletivos rechagam a técnica da
“progressividade”, sob pena de, entendendo-se de modo diverso,
esvaziarem assim os comandos constitucionais que a eles associam
a propria técnica de seletividade, antes de veicularem uma iniqua
graduacao de aliquotas, que se estabeleceria, caso se Ilhes avocasse
a progressividade, em total menoscabo da essencialidade do bem
tributado (SABBAG, 2017, p.195).

Neste espeque, o principio da capacidade contributiva se concretiza, nos
impostos indiretos - o qual uma terceira pessoa, diversa daquela que praticou o fato
gerador, reflete o énus tributario -, através do principio constitucional da seletividade.
Dessa forma, a seletividade, se apresenta como forma de adaptagéo de tais énus a
realidade fatica e social, substituindo, assim, o elemento da recomendada

pessoalidade, que baseia a incidéncia da capacidade contributiva do contribuinte.

[...] presume-se que os consumidores pobres (contribuintes de fato),
em geral, adquirem produtos classificados como essenciais (ex. arroz,
feijao, leite, etc.), enquanto que consumidores ricos, de maior
capacidade econdmica, (ja que nos impostos indiretos, repita-se, &
buscada a disponibilidade de riquezas daqueles que efetivamente
saldam a obrigagéo fiscal), sdo destinatarios correntes de bens
supérfluos (ex. artigos de luxo, smartphones, bebidas alcodlicas)
(TAVARES, 2016, p. 139-140).

Porém, em se tratando de mais um meio de exteriorizagcdo do principio
constitucional da capacidade contributiva, tal seletividade valoriza a utilidade social do
bem, verificando-se que sua hipotese de incidéncia, no tocante as aliquotas, varia
conforme a superfluidade do bem, ou seja, quanto mais essencial o bem, menor sera
sua aliquota e quanto menos essencial o bem, maior sera sua aliquota, havendo,

portanto, uma oneragdo mais gravosa.

Sendo assim, a exteriorizacdo de tal hipétese de incidéncia nao resultara,
apenas, por meio da capacidade contributiva, onde se analisara a capacidade de cada
contribuinte sobre o qual recai o imposto “quem tem mais paga mais”, mas também,

tal hipdtese, tera como base a essencialidade do consumo de dado bem.
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2.2 O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE E A ESSENCIALIDADE TRIBUTARIA

A essencialidade, ja citada diversas vezes, € o critério utilizado para a aplicagao
do principio da seletividade. Portanto, a essencialidade foi o fundamento utilizado para

a operacionalizagao da seletividade nos impostos indiretos.

Embora ndo haja uma definigdo legal para a essencialidade, € notdrio que esta
busca preservar o minimo existencial para a sobrevivéncia humana, assegurando,
como ja visto, os direitos fundamentais inerentes ao individuo e a dignidade da pessoa
humana. Assim, a essencialidade deve ser analisada a luz do principio da dignidade

da pessoa humana.

Portanto, diante da inexisténcia de uma definigdo legal para que as mercadorias

e servigos sejam consideradas essenciais, Harada (2017, p. 46) discorre:

E verdade que nZo ha definicdo legal do que sejam mercadorias e
servicos essenciais, mas € verdade, também, que a Constituicido nao
conferiu ao legislador ordinario margem de liberdade para adogéo de
critério politico destoante do conceito de essencial, de necessario e de
indispensavel em termos de realidade social vivenciada em nosso
pais. O conceito de essencialidade varia no tempo e no espaco para
alcancgar os diferentes estagios da civilizagdo, abarcando nao apenas
as necessidades biolégicas, como saude, alimentagao, vestuario,
habitacdo, mas também tudo aquilo que é exigido no mundo atual
como um pressuposto de um padrdo de vida digna e decente no
conceito da maioria de determinada populagéo.

Posto isto, entende-se que o conceito de essencialidade pode ser determinado
em razao do tempo e do espaco, ou seja, determinado produto ou servigo pode ser
essencial nos dias de hoje, mas em determinado momento histérico ndo, como

também, possa ser essencial em determinada regido, mas em outras ndo, sempre

preservando o minimo existencial.

Apesar da Constituicao Federal nao delimitar o que € a essencialidade,
entende-se que essencial sdo aqueles produtos ou servigos indispensaveis a uma
vida civilizada. Neste sentido, ndo havera uma desoneracdo das mercadorias
consideradas essenciais e sim um fator de diferenciagao do énus tributario a partir do

nivel ou grau de essencialidade destes.

O grau de essencialidade, como fator de diferenciagao, € determinado
em face da destinagéo e/ou da finalidade de mercadorias e servigos,
revelando-se mais essenciais aquelas mercadorias e aqueles servigos
destinados a protegdo e a manutengdo da dignidade humana, a
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erradicagcao da pobreza e da marginalizagao, a educacéao, a saude, a
alimentacéo, ao trabalho, 8 moradia, ao lazer, a seguranga, a protegao
a maternidade e a infancia, a assisténcia para os desamparados, e a
defesa do meio ambiente (CANAZARO, 2015, p. 112).

E certo que, tanto o principio da capacidade contributiva quanto a
essencialidade tributaria, se alicergam na justiga fiscal. Sendo assim, enquanto que o
principio da capacidade contributiva tem como base instituir impostos levando em
consideragao a capacidade econémica do contribuinte, o sujeito da relagao tributaria,
a essencialidade tributaria tem como ponto de partida a graduacéo de aliquotas em
funcdo da essencialidade dos produtos ou servigos, ou seja, o objeto da relagcéo

tributaria.

Além disso, verifica-se que a seletividade viabiliza a concretizagao do principio
da capacidade contributiva, ao passo que a essencialidade é a efetivacdo do principio
da seletividade. Diante disso, conclui-se que a essencialidade consiste em garantir
uma vida digna aos menos favorecidos, o0 minimo existencial, pois, ao adquirir aquilo
que seja imprescindivel para a sua existéncia, sera isentado ou suportara uma carga

tributaria menos gravosa.

Depreende-se, portanto, que em razdo da essencialidade, as aliquotas seréo
seletivas e graduar-se-do de acordo com a utilidade do bem. Se essenciais, aplicar-
se-a0 aliquotas menos gravosas e se supérfluos, aliquotas gravosas. Logo, sera
analisado, no caso concreto, aquilo que é indispensavel e absolutamente supérfluo

para uma existéncia digna.
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3ICMS

O Imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdo de servigo de transporte de interestadual, intermunicipal e de comunicagao
— ICMS —, previsto na Constituicao Federal de 1988, determina ser de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal instituir tal imposto. Assim, este possui natureza
predominantemente fiscal, ja que corresponde a maior fonte de arrecadagdo dos

Estados e do Distrito Federal.

Conforme dispde a Carta Magna de 1988, em seu art. 155, inciso Il, §2°:

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

]

Il - operagbes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operacoes € as prestacdes se iniciem
no exterior;

]

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

| - sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagcao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagao de
servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;

[.]

IV - resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria
absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as
operagdes e prestacoes, interestaduais e de exportagao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante
resolucéo de iniciativa de um tergo e aprovada pela maioria absoluta
de seus membros;

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operacbes para resolver
conflito especifico que envolva interesse de Estados, mediante
resolugao de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tergos
de seus membros;

Portanto, diante da previsdo constitucional, nota-se que compete aos Estados
e ao Distrito Federal, mediante lei ordinaria, instituir o ICMS, desde que sejam
observados os principios preceituados na Carta Magna.
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Do mesmo modo, o art. 155, §3° da Carta Maior, prevé a incidéncia do ICMS

nas operagdes relativas a energia elétrica:

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

]

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacgio, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

[.]

§ 3° A excegdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste
artigo e o art. 153, | e Il, nenhum outro imposto podera incidir sobre
operacles relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagoes,
derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais.

Desta forma, embora seja competéncia dos Estados e do Distrito Federal a
exacao do ICMS, por meio da edicdo de lei ordinaria, o art. 155 da Constitui¢cao
Federal, também, preceitua a edicdo de uma lei complementar que estabelega normas
gerais basicas no que se refere a abrangéncia da incidéncia do ICMS,

complementando, dessa forma, as regras ja previstas na Carta Magna.

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

]

§ 2.° O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:

]

Xll - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituigao tributaria;

c) disciplinar o regime de compensagao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranga e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operagBes relativas a circulagdo de
mercadorias e das prestacdes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagdes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a";

f) prever casos de manutencao de crédito, relativamente a remessa
para outro Estado e exportacdo para o exterior, de servicos e de
mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do
Distrito Federal, isengbes, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados.
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h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto
incidira uma unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese
em que nao se aplicara o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a
integre, também na importagcdo do exterior de bem, mercadoria ou
servico.

Posto isto, atendendo ao disposto da Constituicado Federal, no ano de 1996, foi
editada a Lei Complementar n® 87, que estabeleceu normas gerais que devem ser
observadas por todos os Estados e pelo Distrito Federal, no momento da edi¢éo da

sua respectiva lei ordinaria.

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

Il - prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal,
por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestacdes onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer
meio, inclusive a geragdo, a emissdo, a recepgao, a transmisséo, a
retransmissao, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacao de qualquer
natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos nao
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestagdo de servigos sujeitos
ao imposto sobre servigcos, de competéncia dos Municipios, quando a
lei complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do
imposto estadual.

§ 1° O imposto incide também:

]

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petrdleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e de energia elétrica, quando n&o destinados a
comercializagdo ou a industrializacdo, decorrentes de operagdes
interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizados
o adquirente.

A partir do exposto, observa-se que, em ambos dispositivos, o ICMS incide em
operacgoes distintas, mas, principalmente, nas operagcées em que ha a circulacao de

mercadorias. Vejamos o entendimento de Carraza (2015):

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber:
a) o imposto de sobre operagdes mercantis (operagdes relativas a
circulagao de mercadorias), que compreende o0 que nasce de entrada,
na Unidade Federada, de mercadorias ou bens importados do exterior;
b) o imposto sobre servicos de transporte interestadual e
intermunicipal; ¢) o imposto sobre servicos de comunicacao; d) o
imposto sobre producdo, importagcdo, circulagido, distribuicdo ou
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consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de
energia elétrica; e e) o imposto sobre a extracdo, circulagao,
distribuicdo ou consumo de minerais (CARRAZA, 2015, p. 42/43).

Diante disso, a incidéncia do ICMS abrange, ndo somente as operagdes em
que haja a circulagdo de mercadorias, mas também, operagdes em que haja a
transferéncia de titularidade de mercadorias. Sendo assim, a transferéncia de
titularidade ocasiona a circulagao de mercadorias e, consequentemente, a incidéncia
do ICMS.

Vale ressaltar que, segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), o fato gerador da incidéncia do ICMS é
a transferéncia da titularidade da mercadoria e ndo apenas o deslocamento fisico,
uma vez que a mera circulagao fisica da mercadoria ndo configura a incidéncia deste
imposto. Destarte, dispde a Sumula 166 do STJ: “N&o constitui fato gerador do ICMS
o simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo

contribuinte.”
Nesta esteira, em sede de Recurso Extraordinario, decidiu o STF:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS. FATO GERADOR. SUPOSTA
OCORRENCIA DE MERO DESLOCAMENTO DA MERCADORIA
ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA. REEXAME
DE MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA
EXTRAORDINARIA. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO STF.
RECURSO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/2015.
APLICACAO DE SUCUMBENCIA RECURSAL. RECURSO
DESPROVIDO. DECISAO: Trata-se de recurso extraordinario
interposto com fundamento na alinea a do permissivo constitucional,
contra acérdao que assentou, verbis: “Apelagao. ICMS. Transferéncia
de mercadoria. Matriz para filial. Nao incidéncia do imposto. Auséncia
de comprovagao da transferéncia. Verba honoraria. Majoragido. A
mera transferéncia de mercadorias da matriz para a filial e vice- versa,
tratando-se da mesma pessoa juridica, apenas com sedes diferentes,
nao autoriza a cobranca do imposto, por ndo evidenciar nenhuma
operacao mercantil e por ndo transferir a titularidade das mercadorias.
Assim, inexistindo circulagdo do ponto de vista juridico mas
meramente fisico, descabe tributagao por ICMS.

[.]

(RE 1015618, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 21/02/2017,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-036 DIVULG
22/02/2017 PUBLIC 23/02/2017)
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Ademais, embora tal imposto abranja nucleos distintos, no ambito de sua
incidéncia, ha um fator comum que todos estes nucleos devem obedecer,

independentemente do tipo operacao, que é o regime da n&o-cumulatividade.

O principio da nao-cumulatividade esta previsto na Constituicdo Federal, no art.
155, § 2°, |, ja citado acima, e consiste na compensacgéao do valor do imposto em cada
operagao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagcdo de servigos. Logo, o

principio, também, encontra previsao no art. 19 da Lei Complementar n° 87/1996:

Art. 19 O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operacgao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagao
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
por outro Estado.

Assim, visando evitar o efeito cascata do ICMS, o constituinte determinou que
a nao-cumulatividade incidisse neste tributo de carater plurifasico, uma vez que se

trata de um imposto que passa por varias etapas até chegar ao seu consumidor final.

Ao considerar tratar, via de regra, de um tributo plurifasico, cuja
incidéncia ocorrera em varias fases, ou seja, nas diversas etapas de
transagcbes que a mercadoria passar, a aplicagdo da néo
cumulatividade, significa dizer que o ICMS sera compensado em cada
operagao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagao de
servicos de transporte interestadual ou intermunicipal e de
comunicagao com o montante cobrado nas operagdes anteriores pelo
mesmo ou por outro Estado (MINARDI, 2017, p. 905).

O regime da nao-cumulatividade, imposto pela Constituicdo Federal, diz
respeito a compensacgado do ICMS em cada fase operacédo em que configure sua
incidéncia, ou seja, segundo o entendimento de Sabbag (2017), compensa-se 0 que
for devido em cada etapa da operagado e, assim, a incidéncia do imposto recaira

apenas no valor acrescentado em cada fase da operacgao, evitando, entdo, o chamado

efeito “cascata”, que decorre da incidéncia do imposto sobre imposto.

O imposto é apurado pelo confronto entre aquele creditado na entrada
de mercadoria ou prestagéo de servigo e aquele devido pela saida de
mercadorias ou prestacao de servicos dentro de determinado periodo.
A diferenga a maior representa o imposto a ser pago nesse periodo e
a diferenga a menor constitui crédito a ser transferido para o periodo
seguinte (HARADA, 2017, p. 39)
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Convém destacar que, a circulagdo de mercadorias, nucleo principal do
imposto, nada mais € que a passagem de mercadorias de uma pessoa para outra,
transmissao de titularidade, e ndo a mera circulagao fisica. Assim, o imposto incide na
transmissao de uma pessoa para outra e, consequentemente, na compensagao em
cada etapa da operagao, desonerando o consumidor final da sobreposicdo de
incidéncias.

Em sede de Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo, o

Supremo Tribunal Federal assim decidiu:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ICMS. Prestacao de servico de transporte terrestre
interestadual e intermunicipal de passageiros. Constitucionalidade.
ADI n° 2.669/DF. Nao cumulatividade. Dependéncia de previsao legal.
Honorarios recursais. Majoracdo. Possibilidade. 1. O Plenario da
Corte, no julgamento da ADI n° 2.669/DF, Relator para o acérdao o
Ministro Marco Aurélio, firmou entendimento no sentido da
constitucionalidade da incidéncia de ICMS sobre a prestacdo de
servigos de transporte terrestre interestadual e intermunicipal de
passageiros. 2. O principio constitucional da ndo cumulatividade é
uma garantia do emprego de técnica escritural que evite a
sobreposicao de incidéncias, que nao pode ser inferido diretamente do
texto constitucional. Precedentes. 3. Aplica-se a majoragao referente
aos honorarios recursais mesmo ante a auséncia de contrarrazbes ao
recurso. 4. Agravo regimental ndo provido, com imposi¢cdo de multa de
2% (art. 1.021, § 4°, do CPC). Majoracao da verba honoraria em valor
equivalente a 10% (dez por cento) do total daquela ja fixada (art. 85,
§§ 2° 3°e 11, do CPC), observada a eventual concesséo do beneficio
de gratuidade da justica.

(STF - AG/RE/AGR: 1044410, Relator: DIAS TOFFOLI, SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagao: 04/09/2017)

Destarte, a base de calculo do ICMS esta intrinsecamente ligada ao valor das
operacdes mercantis, quando ha a circulagcdo de mercadorias, e ao valor do servico,
quando se trata de transporte interestaduais e intermunicipais. Enquanto que,
contribuintes sdo aqueles que realizam operagdes de circulacao de mercadorias, que
prestam servigos de transporte interestadual e intermunicipal e que importam bens de

qualquer natureza, mesmo que n&o seja contribuinte habitual.

Assim, segundo o entendimento de Carraza (2015) nao se faz valorosa a ideia
de que somente pode ser contribuinte a pessoa, seja ela juridica, fisica ou, até, sem
personificacdo de direito, que exerga com carater de habitualidade, operacdes

mercantis.
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De acordo com o art. 4° da Lei Complementar n° 87/96:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize,
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacgdes de circulagdo de mercadoria ou prestacdes de servigcos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que
as operacdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

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

| — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade;

[..]

Neste espeque, para que se configure o papel de contribuinte do ICMS, é
necessario que a pessoa exerca o0 ato de circulagdo de mercadorias, com
habitualidade ou em volume, caracterizando intuito comercial, abrangendo até
aquelas adquirentes de produtos importados, mesmo que sem habitualidade e
independente da sua finalidade. Em suma, para que haja a incidéncia deste tributo

basta a destinacdo de mercadorias para fins comerciais.

3.1 A APLICAGAO DE ALIQUOTAS SELETIVAS NO ICMS EM FUNGAO DA
ESSENCIALIDADE DAS MERCADORIAS E DOS SERVICOS

Consoante o art. 155, § 2°, IV da Constituicdo Federal, ja citado alhures,
compete ao Senado Federal, por iniciativa do Presidente ou um terco de seus
membros, estabelecer, por meio de resolugdo, apods aprovagdo de sua maioria
absoluta, aliquotas aplicaveis as operacdoes e prestagdes, interestaduais e de

exportacao.

Posto isto, com o objetivo de regulamentar o que dispde a Carta Magna, o

Senado Federal elaborou a Resolugao n°® 22/89, que estabelece:

Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagao
de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao, nas operagoes e
prestacgdes interestaduais, sera de doze por cento.

Paragrafo unico. Nas operacgdes e prestagoes realizadas nas Regides
Sul e Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste
e ao Estado do Espirito Santo, as aliquotas serao:

| - em 1989, oito por cento;

Il - a partir de 1990, sete por cento.

Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas operagdes de
exportagcao para o exterior, sera de treze por cento.
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Nesse mesmo sentido, de acordo com o inciso V, “@” e “b”, é facultado ao
Senado Federal, por iniciativa de um terco de seus membros, fixar, mediante
resolucdo, com aprovagcao da maioria absoluta de seus membros, as aliquotas
minimas do ICMS nas operag¢des internas e, fixar, por meio de resolucgéo, por iniciativa
da maioria absoluta e aprovagao de dois tercos dos seus membros, aliquotas
maximas do ICMS, também, nas operacgdes externas, como forma de resolucédo de

conflito especifico que envolva interesse de Estados.

Seguindo o entendimento de Harada (2017), mesmo se tratando de um imposto
cuja competéncia € impositiva ao Estados e ao Distrito Federal, o legislador
constituinte incumbiu ao Senado Federal, 6rgao neutro, a edigdo de um regramento
uniforme que deve ser aplicado em todo o territério nacional, buscando, dessa forma,
a harmonizacao dos efeitos do ICMS, uma vez que este provoca efeitos econdmicos

no ambito nacional.

Logo, nota-se que a fixagcdo de aliquotas minimas e maximas, no ambito
nacional, € de competéncia do Senado Federal. Diante disso, o Legislativo ao estipular
tais aliquotas mantém o equilibrio dos entes federativos, sujeitos ativos do imposto, e
assegura a estes sua autonomia, fixando livremente suas aliquotas, desde que

observados os parametros estabelecidos pela Resolu¢cao do Senado Federal.

Neste contexto, vejamos o que diz Paulsen (2016, p. 328):

Nas operagdes internas, nas importagdes e nos servigos prestados no
exterior, os Estados fixam normalmente a aliquota basica de 18 ou
17%, enquanto que, nas prestacdes de servicos de comunicacao, e
fornecimento de energia elétrica, as aliquotas sdo mais elevadas (25%
ou mais); e nos servigos de transporte aéreo, a aliquota é de 4%.
Por conseguinte, € necessario observar que, visando a extrafiscalidade do
ICMS, a Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 155, § 2°, Ill, determina que, o
imposto “podera ser seletivo, em razdo da essencialidade das mercadorias e dos

servicos”.

Segundo Carraza (2015), o “podera” a que se refere o citado artigo, ndo se trata
de uma mera faculdade do legislador e sim de uma norma cogente, imposta pela
Constituicdo, de observancia obrigatéria, embora para alguns doutrinadores

defendem que se trata de uma faculdade dada ao legislador.
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Portanto, ao invés de interpretar que o ICMS “podera” ser seletivo, deve-se
interpretar que o ICMS “devera” ser seletivo. Pois, a Constituicao, ao conferir um poder
a um ente politico, ela esta, ao mesmo tempo, lhe conferindo um dever. Assim, a
seletividade atua como um instrumento de organizagdo da economia, pois estimula a
circulacido de mercadorias ou servicos uteis, essenciais, a natureza humana e onera

as mercadorias ou servigos tidos como supérfluos.

E por isso, alids, que em algumas operacdes com produtos supérfluos,
a aliquota aplicada é de 25% (o valor da operacao) e, em outras, com
produtos essenciais, as aliquotas baixam para 18%, 17% e, até, 12%
e 9%, havendo casos em que ndo ha incidéncia de exagao
(CARRAZA, 2015, p. 538).

Diante disso, Melo apud Gomes (2015, p. 23) defende que:

Embora facultativa, penso que a seletividade do ICMS também devera
obedecer as diretrizes constitucionais que norteardo o IPl. As Unicas
diferencas de tributagcao consistirdo no elemento espacial (territério
nacional como unidade, territorios estaduais, isoladamente), e no tipo
de coisa (produtos industrializados e mercadorias e servigos).
Conquanto a facultatividade constitua o elemento impulsionador da
edicdo do ICMS seletivo, ndo podera haver, propriamente, mero
critério de conveniéncia e oportunidade, porque impde-se obediéncia
a inumeros postulados constitucionais.

Ainda de acordo com a faculdade imposta pela Constituicdo, Machado apud
Gomes (2015, p. 24) entende que, ao instituir aliquotas distintas do ICMS, o legislador
estadual, deve ter como parametro a seletividade que lhes é facultada, ndo afastando
a essencialidade das mercadorias ou servigos, que é critério obrigatorio, sob pena de

violagao do preceito constitucional.

Vale lembrar que, a seletividade € o critério utilizado na efetivagao do principio
da capacidade contributiva, dos chamados tributos indiretos, conforme ja citado no
capitulo anterior, pois, ao aplicar aliquotas seletivas nao € possivel distinguir quem
sdo os consumidores finais das mercadorias ou servigos, ou seja, quem arcara com o

onus fiscal.

Deste modo o 6nus tributario devera recair sobre o grupo de mercadorias ou
servigos e nao no grupo de pessoas, logo a essencialidade tem como parametro as
mercadorias ou servicos que sao de consumo popular, tidas como essenciais,
devendo incidir aliquotas brandas, ou que sao de consumo restrito, incidindo aliquotas

mais gravosas.
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3.2 AINCIDENCIA DO ICMS NA ENERGIA ELETRICA

O art. 155, § 3° da CF, prevé a incidéncia do ICMS nas operagdes relativas ao
fornecimento de energia elétrica, sendo considerada mercadoria, pela Constituicao,
para fins de tributacéo. Pois, se o fornecimento de mercadoria for considerado como

uma prestagao de servigos a incidéncia do respectivo imposto seria inconstitucional.

Portanto, n&o podera, os Estados e o Distrito Federal instituir nenhum outro
imposto neste nucleo de operagédo, sendo a energia elétrica aceita como um bem

movel a qual se atribui um valor econémico.

Em se tratando de um bem maével, a hipétese de incidéncia do ICMS na energia
elétrica translada na transmissao, distribuicdo e consumo da energia elétrica por forca
da pratica de um negadcio juridico, ou seja, o ICMS incide no consumo de energia
elétrica. Logo, como a energia elétrica ndo se trata de um bem sujeito a ser estocado,
nao se pode comparar as distribuidoras de energia elétrica a um comerciante

atacadista que revende suas mercadorias estocadas.

Com isto estamos enfatizando que tal distribuicdo, em face das
peculiaridades que cercam o fornecimento de energia elétrica, s6 é
juridicamente possivel no momento em que a energia elétrica, por
forca de relagcao contratual, sai do estabelecimento do fornecedor,
sendo consumida (CARRAZZA, 2015, p. 329).

Embora o ICMS da energia elétrica leve em conta duas operagdes distintas, ou
seja, fases anteriores que tornam possivel o consumo de energia — a primeira, da
fonte geradora a rede distribuidora e, a segunda, da rede distribuidora ao consumidor
final — tal elo entre a fonte geradora e a empresa que distribui a energia elétrica nao
tipifica a incidéncia de ICMS. Sendo apenas um meio necessario de prestagao de
servico ao consumidor final, podendo esta distribuidora ser passivel de ICMS apenas

quando consome, para uso proprio, energia elétrica.

Atualmente, o legislador optou pela incidéncia do ICMS no efetivo consumo de
energia elétrica, nesse sentido, a Sumula 391 do STJ dispde que: "O ICMS incide
sobre o valor da tarifa de energia elétrica correspondente a demanda de poténcia

efetivamente utilizada ".

Revela-se entdo que, ao configurar, o fornecimento de energia elétrica, como

mercadoria para fins de incidéncia do ICMS, o fato gerador, correspondera a
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circulacao efetiva da mercadoria e a base de calculo sera o efetivo consumo, uma

vez que o consumo caracteriza a sua circulagao.

Diante disso, mesmo que as operagdes anteriores ndo sejam hipoteses de
incidéncia do ICMS na energia elétrica, cabe a distribuidora antecipar, adiantar o ICMS
devido pelo contribuinte final, que é o verdadeiro sujeito passivo, sendo a distribuidora

o responsavel tributario do recolhimento do ICMS a titulo alheio.

A distribuidora, ao colocar contratualmente a energia elétrica a
disposi¢cao do consumidor final, assume a condi¢cao de “responsavel”
pelo recolhimento do ICMS. Melhor explicando, ela, no caso, paga
tributo a titulo alheio, isto é, por conta do consumidor final. Este, na
verdade, o contribuinte do ICMS, nas duas acepgdes possiveis:
contribuinte de direito (porque integra o pélo passivo da obrigagéo
tributaria correspondente) e contribuinte de fato (porque suporta a
carga econémica do tributo) (CARRAZZA, 2015, p. 329).

A distribuidora, ao recolher o ICMS incidente sobre a energia elétrica, ‘adianta’
0 que é devido ao verdadeiro sujeito da relagao juridica tributaria, que € o consumidor

final. Ante o exposto, o art. 34, § 9° do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais

Transitérias

Art. 34 [..]

]

§ 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas
distribuidoras de energia elétrica, na condigdo de contribuintes ou de
substitutos tributarios, serdo as responsaveis, por ocasidao da saida do
produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra
unidade da Federagao, pelo pagamento do imposto sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica,
desde a producgado ou importacédo até a ultima operagao, calculado o
imposto sobre o prego entdo praticado na operagéo final e assegurado
seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local
onde deva ocorrer essa operagao.

Diante de toda essa tematica relativa a antecipacao do imposto devido por parte
do consumidor final pela distribuidora, eis que surge uma obrigagdo por parte das
concessionarias, estabelecida pela Lei n° 14.147/2010, na qual obriga as

concessionarias fornecedoras de energia elétrica, na prépria fatura, demonstrar o
calculo do ICMS.

Art. 1° Ficam as empresas concessionarias de energia elétrica e de
telefonia obrigadas a consignar, em campo proprio das faturas
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emitidas a seus consumidores, o demonstrativo e o procedimento de
cobranca do Imposto sobre Operacgdes relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestagdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag¢ao (ICMS) incidente
sobre aqueles servigos.

Observa-se, entao, que a respectiva lei atende ao principio disposto no art. 150,

§3° da Constituicao Federal, que é o principio da transparéncia tributaria.

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

]

§ 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e
Servicos.

Ato continuo, o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal n&o
reconhece ao contribuinte do ICMS, quanto aos valores pagos nas operacgoes relativas
a energia elétrica, o direito de crédito, figurando uma exceg¢ao ao principio da nao

cumulatividade.

Trata-se de agravo interposto contra decisdo de inadmissibilidade de
recurso extraordinario em face de acérdao do Tribunal de Justiga do
Distrito Federal e Territorios (TJDFT), ementado nos seguintes termos:
TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. BRASIL. TELECOM.
POSSIBILIDADE DE COMPENSACAO DO ICMS PAGO POR
OCASIAO DA AQUISICAO DE ENERGIA ELETRICA UTILIZADA NA
PRESTACAO DE SERVICO DE TELECOMUNICACAO, BEM ASSIM
QUANTO A AQUISICAO DE BENS DO ATIVO FIXO, COM O
IMPOSTO DE MESMA ESPECIE PAGO QUANDO DA PRESTACAO
A TERCEIROS DA ATIVIDADE FIM DAQUELA SOCIEDADE
EMPRESARIA. CERCEAMENTO DE DEFESA. I. O Cédigo de
Processo Civil disciplina que o juiz € o destinatario da prova,
competindo a ele dentro do principio do livre convencimento motivado,
aquilatar a necessidade ou nao de sua producdo, sem que O
indeferimento caracterize cerceamento de defesa. Il. Operadora local
de Telefonia Mdvel ndo é solidariamente responsavel pelo ICMS.
comunicagao incidente sobre servigo de telefonia de longa distancia
em razao de nao prestar efetivamente o servigo, apenas cedendo sua
rede local para que outra empresa o preste, sendo apenas meio para
prestacao do servico, arrecadando e cobrando e repassando o valor
cobrado na totalidade para a empresa que detinha a concessao para
ligacbes internacionais apenas em homenagem ao principio da
continuidade do servico publico. Ill. Conforme entendimento pacificado
perante ambas as Turmas do Excelso STF, inviavel qualquer
pretensdo econémica ou mesmo compensagao de créditos de ICMS
resultante da aquisicédo de bens que integram ao ativo fixo, energia
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elétrica e servicos de comunicagbes (Ag no RE N° 413.034-3. Sao
Paulo, Ministro Gilmar Mendes). [...] 6. Agravo regimental
DESPROVIDO. (ARE 710.026, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ
23.04.2015) Ante o exposto, nego seguimento ao recurso (art. 932,
VI, do NCPC c/c art. 21, §1°, do RISTF).

(STF - ARE: 970323, Relator: GILMAR MENDES, Data de Publicagao:
15/02/2017)

Nao obstante o entendimento do Excelso STF, a Lei Complementar n® 87/1996,
em seu art. 33, Il, prevé a possibilidade de crédito no estabelecimento, quanto ao

consumo de energia elétrica, somente nas seguintes situagdes:

Art. 33. Na aplicagao do art. 20 observar-se-a o seguinte:

]

Il - somente dara direito a crédito a entrada de energia elétrica no
estabelecimento:

a) quando for objeto de operacéo de saida de energia elétrica;

b) quando consumida no processo de industrializagao;

¢) quando seu consumo resultar em operacao de saida ou prestagao
para o exterior, na proporcido destas sobre as saidas ou prestacoes
totais;

Posto isto, o Superior Tribunal de Justica, harmoniza seu entendimento

conforme as diretrizes constitucionais:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA (CPC, ART. 543-C). ICMS. ENERGIA ELETRICA
CONSUMIDA PELAS PRESTADORAS DE SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES. CREDITAMENTO. POSSIBILIDADE. ART.
33, 1, B, DA LC 87/96. EQUIPARACAO A INDUSTRIA BASICA PARA
TODOS OS EFEITOS LEGAIS. ART. 1° DO DECRETO 640/62.
VALIDADE E COMPATIBILIDADE COM O ORDENAMENTO ATUAL.
PRINCIPIO DA  NAO-CUMULATIVIDADE. = OBSERVANCIA.
PRECEDENTE DA PRIMEIRA SECAO. RESP 842.270/RS. 1. A
disposicao prevista no art. 1° do Decreto 640/62, equiparando os
servicos de telecomunicagdes a industria basica, para todos os efeitos
legais, é valida e compativel com a legislagdo superveniente e atual,
continuando em vigor, ja que nao houve revogacgao formal do aludido
Decreto. 2. A primeira se¢gdo do STJ, no julgamento do RESP
842.270/RS, firmou compreensao no sentido de que o ICMS incidente
sobre a energia elétrica consumida pelas empresas de telefonia, que
promovem processo industrial por equiparagao, pode ser creditado
para abatimento do imposto devido quando da prestagao de servicos.
Inteligéncia dos arts. 33, Il, b, da Lei complementar 87/96, e 1° do
Decreto 640/62. 3. Ademais, em virtude da essencialidade da energia
elétrica, enquanto insumo, para o exercicio da atividade de
telecomunicagdes, induvidoso se revela o direito ao creditamento de
ICMS, em atendimento ao principio da n&o-cumulatividade. 4. O
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principio da nao-cumulatividade comporta trés nucleos distintos de
incidéncia: (i) circulacdo de mercadorias; (ii) prestacédo de servigos de
transporte; e (iii) servigos de comunicacgdo. 5. o art. 33, I, da LC 87/96
precisa ser interpretado conforme a constituicao, de modo a permitir
que a nao cumulatividade alcance os trés nucleos de incidéncia do
ICMS previstos no texto constitucional, sem restringi-la a circulagao de
mercadorias, sem duvida a vertente central, mas n&o unica hipotese
de incidéncia do imposto (REsp 842.270/RS, Rel. Ministro Luiz fux,
Rel. P/ acérdao ministro castro meira, primeira secao, julgado em
23/05/2012, dje 26/06/2012). 6. Recurso Especial a que se da
provimento. Acordao submetido ao rito do art. 543-c do CPC e da
resolucédo STJ 8/2008.

(STJ - RESP: 1201635, Relator: SERGIO LUIZ KUKINA, PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicacao: 21/10/2013)

Tendo em vista que, ambos os Tribunais Superiores possuem entendimento
divergentes, quanto a aplicagdo do principio da ndo-cumulatividade nas operagdes
relativas a energia elétrica, verifica-se que, a Constituicdo Federal ndo restringiu a sua
aplicabilidade, portanto, independente do nucleo de incidéncia do ICMS, interpreta-se
ser de carater obrigatério a observancia do principio da ndo-cumulatividade, e nao

uma mera faculdade imposta ao intérprete e ao legislador.
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40 PRINCiP[O DA SELETIVIDADE E A ALIQUOTA DO ICMS NAS OPERAGOES
RELATIVAS A ENERGIA ELETRICA NO ESTADO DE SERGIPE

Antes de adentrarmos no tema, é preciso lembrar que o principio da
seletividade se fundamenta na aplicagcdo de aliquotas seletivas em razdo da
essencialidade das mercadorias ou servigcos, como forma de concretizacdo do
principio da capacidade contributiva e garantia da justiga fiscal. Uma vez que, em
relacdo aos impostos indiretos, como é o caso do ICMS, n&o ¢é possivel prevé quem

arcara com o 6nus tributario.

Nos dias atuais, mostra-se incontroversa a essencialidade da energia elétrica
para uma vida em civilizag&do. Portanto, nota-se que o fornecimento de energia elétrica
€ tido como um servigo de grande valia para os seres humanos e que a sua auséncia
acarretaria varios transtornos, afetando, assim, o desenvolvimento econdémico e

social.

Embora n&o esteja previsto de forma expressa na Constituicdo Federal, o art.
5°, § 2° diz:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Nesse sentido, o citado paragrafo, da Carta Maior, chamado de clausula aberta,
determina que, mesmo nao expressos, alguns direitos podem ser entendidos como
direitos fundamentais, em decorréncia dos Estado Democratico de Direito, dos

principios constitucionais e dos tratados internacionais, desde que garantam a

dignidade da pessoa humana.

Dentre os principios constitucionais expressamente definidos como
fundamentos para o Estado brasileiro esta o principio da dignidade da
pessoa humana, disposto no artigo 1°, inciso Ill da CF/88. Esse
principio constitucional e a cldusula de abertura aos direitos
fundamentais sdo de extrema relevancia para fundamentar a
caracterizacdo do direito de acesso a energia elétrica como um direito
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fundamental social materialmente constitucional (PES apud PES;

ROSA, 2012).
A despeito da lei especifica que aborde a energia como servigo essencial,
embora inexistente na legislagdo brasileira, utiliza-se de forma analoga a Lei n°
7.783/89 que dispde sobre o exercicio do direito de greve e define as atividades

essenciais:

Art. 10 Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de agua; producéo e distribuicdo de

energia elétrica, gas e combustiveis;
A respectiva lei, ainda dispde que, nos casos de servicos ou atividades
essenciais, os trabalhadores, durante a greve, ficam obrigados a prestar os servigos
indispensaveis as necessidades da coletividade, uma vez que a n&o prestagao destes

servigos, pode acarretar perigo iminente a comunidade.

Art. 11 Nos servicos ou atividades essenciais, os sindicatos, os
empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo,
a garantir, durante a greve, a prestacado dos servicos indispensaveis
ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

Paragrafo unico. Sao necessidades inadiaveis, da comunidade
aquelas que, nao atendidas, coloquem em perigo iminente a
sobrevivéncia, a saude ou a segurancga da populagéo.

Além disso, a Lei n® 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor, dispde que:

Art. 22 Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e,
guanto aos essenciais, continuos.

Paragrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas
compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma

prevista neste codigo.
Ante o exposto, o citado artigo, estabelece que as prestadoras de servigos de
servigos publicos, de carater essencial, devem atender ao principio da continuidade,
sob pena de, no caso de descumprimento, reparar os danos e prejuizos pela

interrupgao do servigo.
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Um exemplo dessa necessidade inadiavel foi o recente apagao, no dia 21 de
margo de 2018, que atingiu 14 (catorze) Estados do Norte e do Nordeste, e mais de
90% de seus Municipios, chegando a durar 5h (cinco horas) em alguns Municipios,
além de acarretar sérios prejuizos a populagdo, que enfrentou os transtornos
causados pela falta de energia (demora de 6nibus e superlotagdo, semaforos
apagados, pontos de 6nibus lotados e ruas escuras, onde a populagao ficou a mercé
da marginalidade) — conforme Anexos Il e lll -, e aos comerciantes, que tiveram que
fechar seus respectivos comércios, deixando, assim, de faturar, impactando

diretamente na economia — conforme Anexo |.

Outra situagao de relevancia, acerca da essencialidade da energia elétrica,
como atividade essencial, diz respeito as pessoas que vivem em UTls ou até mesmo
aquelas que, em casa, dependem de um aparelho para respirar. Nesta situagao, a
ocorréncia de um blecaute, violaria o direito destas a saude e a vida, tidos como

direitos fundamentais e inerentes a dignidade da pessoa humana.

Ademais, considera-se que o fornecimento de energia elétrica, além de ser um
bem indispensavel, garante a coletividade o acesso ao minimo existencial,
assegurando a estes uma vida digna, uma vez que aquilo que é essencial esta inserido
na ideia do minimo existencial. Ou seja, aquilo que € minimo se encaixa naquilo que

€ digno para a vida em sociedade.

Para ilustrar tal situagéo pode-se pensar em uma familia, cujos filhos
necessitam fazer os deveres escolares e sua casa nao possui energia
elétrica para ligar uma lampada, ou ainda, em um dia de inverno nao
possuir meios de ligar um chuveiro elétrico, ou ndo possuir meios de

ligar o refrigerador para guardar os alimentos (PES; ROSA, 2012).
Logo, o minimo existencial garante aos individuos o acesso as mercadorias ou
servigos tidos como basicos, indispensaveis, para uma vida digna, como garantia de
materializagao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988.
Destarte, conclui-se que o0 acesso a energia elétrica se encaixa nesse rol amplo de
direitos basicos a sobrevivéncia humana, assumindo sua posi¢ao de servigo

essencial.

Diante deste cenario, tramita no Senado Federal, a PEC 44/2017, proposta pelo
senador Telmario Mota, que visa elevar o fornecimento de energia elétrica em todo o

Brasil, como status de direito social. Nas palavras do senador € irrefutavrl o acesso,
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de todos, a energia elétrica, ao mesmo tempo que comparou tal acesso como garantia
de outros direitos fundamentais previstos na Carta Magna, assegurando o direito ao
minimo existencial e, consequentemente, a efetividade do principio da dignidade da

pessoa humana.

ApOs tal analise, do acesso a energia elétrica como servigo essencial, convéem
destacar que, no ambito da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal,
nao incidira nenhum outro imposto, que néo seja o ICMS, sobre as operagdes relativas

ao fornecimento de energia elétrica.

Portanto, diante da essencialidade da energia elétrica para o exercicio da vida
digna em sociedade, nada mais justo que, os Estados e o Distrito Federal, ao editar
sua legislagdo, observar o principio da seletividade, que |hes € facultado na
Constituicdo. Sendo que, ndo obstante este principio seja analisado como uma
faculdade juridica imposta ao legislador estadual, a doutrina majoritaria defende que
a essencialidade das mercadorias ou servigos, deve ser analisada sob a perspectiva

da obrigatoriedade.

Porém, o que se pode observar € que o legislador estadual, ao elaborar a lei,
que regulamenta o ICMS, nao obedece a aplicacdo do principio da seletividade, no
momento da fixacado das aliquotas referentes as operagdes relativas a energia elétrica,
sendo que, estas aliquotas, na maioria das legislagdes estaduais, ou sdo maiores que
aquelas estipuladas para mercadorias ou servigos tidos como supérfluos, ou estdo no

mesmo patamar de igualdade, violando, assim, 0 acesso a um minimo existencial.

A exemplo disso, temos o Regulamento do ICMS no Estado de Sergipe, o
Decreto n° 21.400, de 10 de dezembro de 2002 — atualizado pelo Decreto n° 30.990,
de 21 de marco de 2018 — que instituiu, no art. 40, aliquotas de, até, 25% para as
operagdes de energia elétrica, aplicando a mesma aliquota nos produtos de uso

restrito, os produtos supérfluos:

Art. 40 As aliquotas do ICMS sao as seguintes, observado o disposto
no art. 40-A deste Regulamento: (NR)

[...]

IV—- nas operagdes internas com energia elétrica a seguir
especificadas:

a) residencial:

1. 0% (zero por cento) para consumo até 50Kwh; (NR)
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2. 25% (vinte e cinco por cento) para consumo acima de 50 Kwh; (NR)
b) 25% (vinte e cinco por cento) para consumo comercial;

¢) industrial:

1. 17% (dezessete por cento) na utilizagdo como insumo (Lei n°
4.493/01)(NR);

2. 25%(vinte e cinco por cento) para outros consumos.

d) rural:

1. 0% (zero por cento) no consumo até 1.000 Kwh; (NR)

2. 0% (zero por cento) no consumo para irrigagao;

3. 17% no consumo acima 1.000 Kwh. (NR)

e) 18% (dezoito por cento) poderes publicos (Lei n° 8.039/2015);

f) 0% (zero por cento) iluminagao publica.

g) 0% (zero por cento) servigo de abastecimento de agua;

]

VII - 25% (vinte e cinco por cento) com os seguintes produtos:

a) Revogada;

b) bebidas alcdolicas a saber:

1. vinhos enriquecidos com alcool, inclusive champanha, mostos de
uvas com adicao de alcool, mistelas — NCM - 2204;

2. vermutes e outros vinhos de uvas frescas aromatizados por plantas
ou por substancias aromaticas (quinados, gemados, mistelas) — NCM
- 2205;

3. aguardente de vinho ou de bagaco de uvas (conhaque, pisco,
bagaceira ou graspa) — NCM - 2208.20.00;

4. uisque — NCM - 2208.30;

5. rum e tafia — NCM - 2208.40.00 - exceto aguardente de cana
(caninha), aguardente de melago (cachaga), aguardente simples de
agave ou de outras plantas (tequila e semelhantes), aguardente
simples de frutas (de cidra, de ameixa de cereja, etc) e outras
aguardentes simples;

6. aguardente composto de alcatrédo, de gengibre, de cascas, de
folhas, de polpa, de raizes ou de 6leos ou esséncias naturais ou
artificiais, e aperitivos amargos — NCM - 2208.90.00;

7. gim e genebra NCM — 2208.50.00;

8. vodca — NCM - 2208.60.00;

9. licores e batidas — NCM - 2208.70.00;

[.]

Em uma primeira analise nota-se que as aliquotas estipuladas, de forma

distinta, para a energia elétrica, no Estado de Sergipe, sao especificadas conforme o

uso: residencial, industrial ou rural. Dessa forma, o legislador tratou a energia elétrica

como um bem supérfluo, quando na verdade, ja € majoritario o entendimento, que

esta remete-se a um bem essencial, como também assegura a efetivagéo do principio

da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que, a aliquota de 25%, prevista na letra a), IV, do citado artigo, se

contrapde a faculdade imposta pela Constituicdo, uma vez que a capacidade
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contributiva do consumidor, que é presumivel, na energia elétrica residencial é

irrelevante para a implementacao da aliquota seletiva.

A seletividade pela essencialidade ndao impde que o fornecimento de
energia elétrica seja contemplado com uma aliquota favorecida ou
reduzida de ICMS, mas € dbice para a sua tributagdo a uma aliquota
majorada, tipica de mercadorias supérfluas (GUIMARAES, 2017, p.
18).

Diante disso, ndo importa se o consumidor que arcara com o Onus tributario
possui recursos suficientes e sim que a mercadoria ou servigo, neste caso o
fornecimento da energia elétrica, frui de essencialidade para o exercicio dos direitos
basicas do consumidor final deste servigo, ja que é esse o fundamento do principio da

seletividade.

A energia elétrica ndo comporta gravame maior em relagéo a outros
bens tributados pelo ICMS que sdo mercadorias e servigcos conforme
o mandamento constitucional, e ndo mercadorias ou servigos. Logo,
impbe-se o confronto do conjunto de mercadorias e servicos para
eleger o critério de seletividade em funcao da essencialidade desses
bens (HARADA, 2017, p. 47).
Ato continuo, observa-se que o legislador estadual, ndo estipulou aliquota
alguma para o consumo de até 50kwh da energia elétrica, enquanto que para os

contribuintes que extrapolam tal limite, foi estipulada uma aliquota de 25%.

Noutros termos, o legislador se valeu da progressividade em razdo da
essencialidade, ao invés de aplicar a seletividade em razdo da essencialidade, tendo
como base uma suposta capacidade contributiva do contribuinte, onde quem ganha

mais, paga mais.

Logo, ao adotar a progressividade pela essencialidade, na fixagao de aliquotas,
se permite, que a mesma mercadoria sofra tributagdes distintas a partir da quantidade
consumida, uma vez que um contribuinte ao consumir uma quantidade maior de
energia elétrica, ndo revela, necessariamente, que este possua uma maior

capacidade contributiva.

Assim, conforme ja visto, aos impostos indiretos utiliza-se o critério da
seletividade pela essencialidade e nd&o o da capacidade contributiva,

operacionalizando, entdo, a isonomia tributaria, a igualdade fiscal.
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Assim é que, com a devida vénia, a adoc¢ao de aliquotas progressivas
para o ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica ndo é
meio habil para operacionalizar a seletividade pela essencialidade. A
inconstitucionalidade pela adog¢do de aliquotas majoradas sobre a
energia elétrica ndo somente n&o vai ser resolvida como vai ser
agravada, pois ndo somente se continua a tributar uma mercadoria
essencial como se supérflua fosse, como ainda se adota sistematica
de tributagdo n&o autorizada pela Constituicdo que obsta a
essencialidade (GUIMARAES, 2017, p. 19).
Outro ponto de destaque, quanto a legislagdo do ICMS no Estado de Sergipe,
diz respeito a discrepancia das aliquotas estipuladas para o uso industrial, quando
usada para insumo — que é de 17% — e das aliquotas fixadas para uso residencial,

acima de 50kwh — que é de 25%.

Perante o exposto, € notério o tratamento injusto, dado pelo legislador, ao
estipular aliquotas maiores aqueles que nao detém da mesma capacidade econémica
que aquele que perfaz a atividade industrial. Sendo que este tratamento viola o ideal
de justica distributiva, pois a Carta Magna estabelece que a aplicagdo das aliquotas
do imposto de forma graduada e de acordo com a capacidade econémica do

contribuinte, em nome da justica e da igualdade.

Portanto, o legislador estadual, equivocadamente, deixou de analisar a
potencialidade econdmica do contribuinte da atividade industrial e, de forma arbitraria,
conferiu-lhe um tratamento mais benéfico, a medida que concedeu ao contribuinte
residencial um gravame tributario sem observar a sua desigualdade diante do
contribuinte industrial, desrespeitando, dessa forma, a instrumentalizacao do principio

da seletividade consubstanciado no principio da capacidade contributiva.

Assim, a esséncia do Direito Tributario é o tratamento igualitario aqueles que
encontram no mesmo patamar de igualdade e um tratamento desigual na medida de
suas desigualdades, materializando, entdo, o préprio conceito de Justica, que é o

cerne de todo o ordenamento juridico.

E diante deste cenario que surgem discussées, no ambito do Poder Judiciario,
acerca da aplicagao do principio da seletividade em funcao da essencialidade do
fornecimento de energia elétrica para o exercicio de uma vida digna e o acesso ao
minimo existencial, assegurando o acesso aos direitos basicos inerentes a pessoa

humana.
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Neste espeque, a primeira sequéncia de demandas ajuizadas perante o 6rgao
Judiciario se deu via mandado de seguranga, a partir do qual os contribuintes
pretendiam, a titulo de um suposto direito liquido e certo, a aplicacao da seletividade
nas operagoes relativas a energia elétrica e, consequentemente, a incidéncia da

aliquota padréao de 17%, no que diz respeito a essas operagdes.

Preliminarmente, o Poder Judiciario “posicionou-se pelo indeferimento sob o
argumento de que o writ ndo se presta a aferir suposta ofensa a regra da seletividade
— no que se refere a aliquota do ICMS sobre a energia elétrica — [...]" (BUISSA,;
BEVILACQUA, 2017, p. 133-134).

Ainda seguindo o entendimento do Judiciario, o autor ndo esta desobrigado do
Onus de demonstrar, categoricamente, a incompatibilidade da legislagao estadual com
o mandamento constitucional da seletividade, o que se contrapde a postulagdo da
acao via mandado de seguranga, ja que esse remédio constitucional exige uma prova

pré-constituida em face do direito liquido e certo.

Muitas foram as acgdes julgadas improcedentes pelos tribunais superiores,
ainda que ajuizadas na via ordinaria, concluindo pela inexisténcia de vicios no tocante
as aliquotas diferenciadas aplicadas nas operagdes relativas a energia elétrica,
ademais alegou-se ser ilegitima a pretensdo que busca a redugao da aliquota do

ICMS, na respectiva operagao, de 25% para 17%, aliquota geral interna.

Durante muito tempo prevaleceu esse entendimento perante os tribunais
superiores até que o Supremo Tribunal Federal, através do RE 714.139/SC, interposto
pelas Lojas Americanas S/A, que se encontra pendente de apreciacdo desde 26 de
setembro de 2014, e devido ao extenso numero de recursos extraordinarios,
reconheceu a repercussao geral e sobrestou todos os processos em que se pretende
a aplicagao do principio da seletividade no ICMS da energia elétrica, admitindo, entao,
a intervencéao de terceiros, amicus curiae — todos os Estados da Federagao, exceto o
Estado de Santa Catarina, que é parte recorrida no recurso em comento, e

associacoes diversas.

Destarte, o Ministro relator Marco Aurélio e o Plenario do STF, em sua maioria,
no dia 13 de junho de 2014, reconheceram a existéncia da repercussao geral
suscitada, admitindo que o tema em discussao — aplicagao de aliquotas diferenciadas

nas operacgoes relativas a energia elétrica e de comunicagao — € passivel de inumeras
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demandas, determinando, entdo, o sobrestamento de todos os processos, até sua

decisao final.

IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ENERGIA ELETRICA - SERVICOS DE
TELECOMUNICACAO — SELETIVIDADE — ALIQUOTA VARIAVEL -
ARTIGOS 150, INCISO II, E 155, § 2° INCISO Ill, DA CARTA
FEDERAL - ALCANCE - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercusséo geral
a controvérsia relativa a constitucionalidade de norma estadual
mediante a qual foi prevista a aliquota de 25% alusiva ao Imposto
sobre a Circulagcdo de Mercadorias e Servicos incidente no
fornecimento de energia elétrica e nos servigos de telecomunicacao,
em patamar superior ao estabelecido para as operagdes em geral —
17%.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questao,
vencidos os Ministros Teori Zavascki, Rosa Weber, Carmen Lucia e
Dias Toffoli. Nao se manifestou o Ministro Celso de Mello. O Tribunal,
por maioria, reconheceu a existéncia de repercussao geral da questao
constitucional suscitada, vencidos os Ministros Teori Zavascki,
Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Carmen Lucia, Roberto Barroso
e Dias Toffoli. Ndo se manifestou o Ministro Celso de Mello.
Portanto, estando o tema, em sede de Repercussao Geral, compete a Suprema
Corte analisar se as aliquotas, estabelecidas pela lei estadual, incidente no ICMS da
energia elétrica viola o principio da seletividade, porquanto se observa que a aliquota
incidente sobre os produtos supérfluos é aplicada, a maior ou de forma semelhante,

nas operagdes de energia elétrica, em alguns Estados brasileiros.

Assim, decorrente da abrangéncia que reveste o principio da
dignidade da pessoa humana, diversas situagdes de nosso cotidiano
estdo vinculadas ao exercicio de uma vida digna, cabendo, quando
demandadas ao Judiciario, uma interpretacdo hermenéutica do
sentido de dignidade humana diante das diferentes situagdes (PES;
ROSA, 2012).
Isto posto, cabera a Alta Corte definir a espécie alcangada pelo disposto no art.
155, § 2°, inciso Ill, que estabelece a aplicacdo de aliquotas seletivas do ICMS em

funcao da essencialidade das mercadorias ou servigos.

Alguns trechos citados pelo Relator Ministro Marco Aurélio, no pronunciamento
que admite a configuracao da repercussao geral, no RE 714.139/SC, e que reconhece

a importancia do tema e a sua discussao nos dias atuais, merecem aqui destaque:
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Aduz que, mesmo considerando n&o ser obrigatéria a seletividade do
imposto, deve-se extrair do respectivo comando constitucional norma
no sentido de que, versadas aliquotas diversas pelo legislador
estadual, a discriminacdo deve ser orientada pelo critério da
seletividade. Segundo afirma, ao estabelecer aliquotas diferentes, o
legislador criou para si o dever de prever o percentual maior para o
produto supérfluo, e o0 menor para o essencial, tendo o Estado de
Santa Catarina, por meio da Lei n°® 10.297, de 1996, procedido de
forma contraria, incorrendo, portanto, em inconstitucionalidade, ao
fixar aliquotas maiores quanto as operagdes com energia elétrica e
telecomunicagdes, inequivocamente essenciais.

Sustenta mostrar-se imprescindivel observar a técnica da seletividade
para o fim de o imposto cumprir fungao extrafiscal. Diz do absurdo de
a legislagao atacada prever aliquota de 17% para operagdes de venda
de bens como brinquedos, joias e fogos de artificio, e de 25% para o
fornecimento de energia elétrica e servico de telecomunicacoes.
Argumenta ser esta Ultima exigida quando da circulagdo de
mercadorias como cosméticos, armas, bebidas alcodlicas e cigarros,
no que o legislador as equiparou a energia elétrica e telecomunicacdes
sob o0 angulo da essencialidade, o que ndo se revela razoavel nem
proporcional.

No tocante ao principio da isonomia tributaria, aponta ser este violado
na medida em que ha previsdo de tributacido diferenciada sem
respaldo na Constituicdo considerado o bem ou servico consumido.
Pede a reforma do julgado ver reconhecido o direito liquido e certo ao
recolhimento do imposto pela aliquota de 17% incidente sobre a
aquisicado de energia elétrica e servicos de telecomunicagao, sendo
afastada a aliquota superior de 25%, e, por consequéncia, assegurada
a restituicdo de valores recolhidos a maior.

]

O quadro é passivel de repetir-se em inUmeros processos considerada
a pratica de aliquotas diferenciadas quanto a energia elétrica e
servicos de comunicacdo. Cumpre ao Supremo definir a espécie,
sobretudo o alcance do disposto no artigo 155, § 2°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, a prever que o ICMS podera ser seletivo em
funcao da essencialidade das mercadorias e dos servigos.

Admitido configurada a repercusséo geral.

(STF. RE n°® 714.139 - Repercussdo geral, Relator: MARCO
AURELIO, Data da publicagéao: 26/09/2014)

Tendo em vista a competéncia dos Estados e do Distrito Federal, conferida pela
Constituicao Federal, ao regulamentar o ICMS em todas suas peculiaridades, muito
se discute se o Poder Judiciario, no exercicio do seu ativismo judicial, esta apto a
interferir na aplicagao do principio da seletividade, quando o ente estatal, ao fixar as
aliquotas, afastar o cumprimento deste principio.
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Ent&o, parte da doutrina entende que o Judiciario, reconhece a competéncia do
Legislativo, mas, ao analisar o caso concreto, suspende a aplicagcao majorada das
aliquotas do ICMS incidentes sobre a energia elétrica, restando ao Legislativo
reestabelecer tais aliquotas, desde que, respeitando a essencialidade deste servico,

sem que haja ofensa ao principio da separag¢ao dos poderes.

Diante de toda discussao, com vistas aos autos, a Procuradoria-Geral da
Republica, por meio do Procurador-Geral Rodrigo Janot, manifestou-se acerca do

respectivo Recurso Extraordinario e emitiu o parecer abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA
745. ICMS. ARTS. 150, Il, E 155, § 2° Illl, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE. ENERGIA
ELETRICA E TELECOMUNICA- COES. ALIQUOTA ESPECIFICA
SUPERIOR A ALIQUOTA GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO. MODULACAO DE EFEITOS RECOMENDAVEL.

1. E inconstitucional o art. 19, inciso II, alineas “a” e “c”, da Lei estadual
10.297/1996 de Santa Catarina no que prevé aliquotas do ICMS
superiores a geral a incidirem sobre energia elétrica e servicos de/
telecomunicagdes, por incompatibilidade com o principio da
seletividade/essencialidade.

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

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

3. Parecer pelo provimento parcial do recurso extraordinario.

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

O Ministério Publico Federal, ao analisar o Recurso Extraordinario RE
714.139/SC, opinou pelo provimento parcial e pela inconstitucionalidade da Lei
Estadual de Santa Catarina que prevé aliquotas maiores que as previstas na norma
geral, ou seja, a Lei 10.297/1996 estabelece uma aliquota de 25% relativa ao ICMS

incidente no fornecimento de energia elétrica, enquanto que a norma geral que trata

do ICMS estabelece que seja aplicada uma aliquota de 17%.
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Para Janot (2015), por meio do respectivo parecer da Procuradoria-Geral,
mesmo que o imperativo da obrigatoriedade da aplicagdo constitucional da
seletividade recaia apenas sobre o IPI — Imposto de sobre produtos industrializados —
nao faz sentido tributar qualquer servigo essencial a sobrevivéncia humana sem que
seja analisado o critério da essencialidade. Sendo assim, este critério de comparagéao

nada mais € que a implementacao do principio da isonomia tributaria.

Segundo o Procurador-Geral da Republica (2015), ndo obstante sejam
aplicadas aliquotas desproporcionais, a energia elétrica, por sua vez, é uma
‘mercadoria’ essencial, pois a ideia de essencialidade esta pautada naquilo que é
indispensavel para a subsisténcia das pessoas, ndo colocando em duvida a

essencialidade da energia elétrica para uma vida digna em sociedade.

Ainda o disposto pelo procurador-geral, Rodrigo Janot (2015), em seu parecer,
€ nitido o contraste feito pelo legislador estadual catarinense que estipula 0 mesmo
percentual das aliquotas do ICMS incidente sobre produtos supérfluos, nas operagoes

de energia elétrica, servigo essencial a sobrevivéncia humana.

Destarte, as aliquotas devem ser inversamente proporcionais a essencialidade,
evitando que sua definicdo seja transposta pelo subjetivismo, nao restringindo a
funcao do ICMS na arrecadagao de receitas para os entes estaduais, mas facilitando
a circulagao de mercadorias e a prestagcao de servigos essenciais e desestimulando a

circulagado de mercadorias supérfluas e produtos prejudiciais a saude.

Diante disso, estando reconhecida a relevancia do tema e, consequentemente,
sua repercussao geral, o que se busca com esse debate é a uniformizacdo da
jurisprudéncia e uma maior seguranga juridica, tanto para o contribuinte quanto para
os Estados e o Distrito Federal, pois, conforme o exposto, ha uma afronta os principios

constitucionais da seletividade e da essencialidade.

Por conseguinte, diante de todo o explanado, ndo ha duvida quanto a
essencialidade da energia elétrica para a civilizacao atual. Logo, enquanto o STF nao
decide acerca do tema, além do contribuinte continuar sofrendo abuso, pois é sobre
este que recai o gravame tributario, deve recorrer ao Judiciario, na tentativa de reduzir
as aliquotas do ICMS sobre este servigco, postulando que sejam observados os

principios constitucionais.
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5 CONCLUSAO

Em vista de todos os aspectos analisados, verifica-se que o ICMS é um imposto
predominantemente fiscal, ou seja, consiste na maior fonte de arrecadagéo dos
Estados e do Distrito Federal. Logo se trata de um imposto indireto, ndo cumulativo —
permitindo que este seja compensado em cada etapa da operagao de circulagao de
mercadorias ou servigcos, evitando, dessa forma, o efeito cascata — e podera ser

seletivo.

Assim, por ser um imposto plurifasico, que passa por varias fases, e devido a
impossibilidade de averiguar sobre quem recaira o énus tributario, como forma de
concretizacdo do principio da capacidade contributiva, o constituinte impbés ao
legislador estadual a instituicdo de aliquotas seletivas em razdo da essencialidade das

mercadorias ou servigos, como forma de garantir uma justica fiscal.

Ante o0 exposto, é possivel concluir que, embora a Constituicao Federal de 1988
facultou ao legislador estadual a adogédo de aliquotas seletivas no ICMS, se faz
obrigatéria a observancia do critério de essencialidade das mercadorias ou servigos,

tratando a essencialidade como pressuposto da adogao do principio da seletividade.

Diante disso, compete aos Estados e ao Distrito Federal aplicar aliquotas
menores nas mercadorias ou servigos tidos como essenciais a sobrevivéncia humana.
O que nao significa dizer que o legislador ndo possua a discricionariedade na fixagéo
de suas aliquotas, ao contrario, deve este adaptar os parametros da tributagdo de

acordo com a essencialidade das mercadorias ou servigos.

A vista disso, nos dias atuais, pode-se afirmar que o fornecimento de energia
elétrica € um servigo imprescindivel para a coletividade. Pois, o acesso a este servigo
garante ao ser humano o exercicio dos direitos basicos, como também garante a todos
o minimo existencial. Portanto, ndo pode o legislador estadual estipular aliquotas
majoradas sobre um servigo essencial a sobrevivéncia humana, como € o caso da

energia elétrica.

Todavia, apds analisar o Regulamento do ICMS no Estado de Sergipe,
observou-se 0 desrespeito ao principio constitucional da seletividade, no caso do
ICMS, no tocante as operacgdes relativas a energia elétrica. Visto que, o respectivo

Estado, ao estabelecer a aliquota de 25%, no caso de consumo residencial, equiparou
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a energia elétrica aos produtos tidos como supérfluos, como por exemplo, cigarros,

bebidas elétricas, entre outros.

Observa-se, também, o desrespeito a ideia de justica fiscal proposta pelo
constituinte. Pois, o legislador do Estado de Sergipe adotou uma aliquota inferior no
caso de insumo para uso industrial, 17%, deixando de analisar a capacidade
econdmica do contribuinte e sendo omisso quanto a graduagdo em decorréncia desta
capacidade, uma vez que estipulou uma aliquota superior aqueles que consomem a

energia elétrica no ambiente residencial.

Logo, é diante deste cenario que o Ministro Relator Marco Aurélio e o Plenario
da Alta Corte, em sua maioria, reconheceu a relevancia nacional acerca do tema — a
(in) constitucionalidade das aliquotas diferenciadas no fornecimento de energia
elétrica — e, prevendo a avalanche de demandas nesse sentido, reconheceu a
repercussao geral e sobrestou todos os feitos na ambito nacional até que o pleno
decida acerca da constitucionalidade ou nao de tais aliquotas do ICMS incidentes no

consumo de energia elétrica.

Portanto, enquanto o Supremo Tribunal Federal ndo decide o seu
posicionamento, no que diz respeito a aplicacdo do principio constitucional da
seletividade no ICMS incidente nas operacdes relativas a energia elétrica, resta ao

contribuinte esperar a decisao da Corte.
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ANEXOS
ANEXO |

APAGAO NO NORTE E NORDESTE AFETOU TRANSITO, HOSPITAIS E
AEROPORTOS

EM CAPITAIS COMO RECIFE, SALVADOR E FORTALEZA PESSOAS ANDAVAM
SOB TRILHOS DO METRO PARA CHEGAR A OUTRAS ESTAGOES E HOSPITAIS
PARALISARAM ALGUNS ATENDIMENTOS

Por Estadao Contelido

22 mar 2018, 09h34 - Publicado em 22 mar 2018, 08h56

Apagéo: prejuizo ainda ndo foi calculado (Kostas Tsironis/Bloomberg/Bloomberg)

O apagao que afetou 13 Estados das Regides Norte e Nordeste transformou o dia da
populagcdo em um verdadeiro caos. Em capitais como Recife, Salvador e Fortaleza, a
maior parte dos semaforos parou de funcionar, o que causou congestionamentos e

superlotacdo em pontos de Onibus.

Tanto na capital baiana quanto na pernambucana, o metré6 parou, obrigando
passageiros a caminhar pelos trilhos. Enquanto o sistema de geracéo de alguns

aeroportos evitou problemas com voos, houve paralisacdo temporaria em Fortaleza.

Em Salvador, onde o fornecimento de energia foi interrompido por cerca de trés horas,

servigos essenciais também foram afetados.


https://exame.abril.com.br/noticias-sobre/apagao/
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No Hospital da Bahia, por exemplo, somente a Unidade de Terapia Intensiva (UTI)
manteve-se funcionando por um sistema de segurancga durante as horas de queda de

energia.

Houve prejuizo no comeércio, pois os geradores de supermercadistas e shoppings de
menor porte eram muitas vezes insuficientes para manter o sistema de vendas

funcionando por um periodo mais longo.

No Recife, também houve problemas no setor da saude. A dona de casa Maria Rita
Xavier, de 45 anos, aguardava nessa quarta-feira, 21, atendimento em uma clinica

particular.

“Cheguei cedo (para a consulta) e aguardava ser chamada. Ai, tudo ficou escuro. Moro
longe e tenho uma filha que tem problemas graves de saude e precisa de atengao
permanente. Para eu conseguir vir hoje montamos toda uma logistica que agora foi

jogada no lixo”, disse.

Nos postos de combustivel da capital de Pernambuco, o movimento foi grande de
pessoas em busca de 6leo diesel para geradores instalados em prédios residenciais

e comerciais.

A maioria dos potenciais clientes, no entanto, acabou sem o produto, ja que as

bombas dos postos também nao estavam funcionando.

Nas ruas de Natal, a confusdao no transito foi tamanha que os proprios motoristas

desceram de seus veiculos e tentaram organizar o transito caético.

“‘Estou ha mais de uma hora e dez minutos presa no engarrafamento. Geralmente,
faco esse percurso em dez minutos”, relatou a professora de educacao fisica Izabelle

Dantas, que tentava se locomover para a escola onde daria aulas a noite.

Nas paradas de 6nibus da capital potiguar, trabalhadores tentavam voltar para casa
antes do anoitecer. “Nosso horario de saida era as 18h, mas fomos liberados as
16h50”, disse a comerciaria Bianca Evelyn, enquanto tentava pegar um &nibus para
voltar para casa. Estudantes que estavam em aula durante o periodo sem energia
também foram dispensados mais cedo nessa quarta-feira, 21, por questdo de

seguranca.

Em Belém, além dos problemas registrados nas demais regides, alguns bairros
também ficaram sem agua. Segundo a Companhia de Saneamento do Para
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(Cosanpa), o abastecimento foi interrompido nas zonas de expansao da area da

Augusto Montenegro e Sao Bras, além do centro da capital.

Durante a interrupg¢ao do fornecimento de energia, linhas de telefonia celular também

ficaram sem sinal na cidade. As informagdes s&o do jornal O Estado de S. Paulo.

Fonte: https://exame.abril.com.br/brasil/apagao-no-norte-e-nordeste-afeta-transito-
hospitais-e-aeroportos/


https://exame.abril.com.br/brasil/apagao-no-norte-e-nordeste-afeta-transito-hospitais-e-aeroportos/
https://exame.abril.com.br/brasil/apagao-no-norte-e-nordeste-afeta-transito-hospitais-e-aeroportos/
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ANEXO Il
'PERDA DE CARGA' CAUSOU APAGAO NO NORTE E NO NORDESTE, DIZ ONS
Problema foi registrado em ao menos 13 estados.

Uma "perda de carga" causou apagao no Norte e no Nordeste do pais, informou nesta
quarta-feira (21) o Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS). Problema foi
registrado por volta de 15h50 e causou falta de energia em ao menos 13 estados sem

energia.

Sao eles: Amazonas, Alagoas, Sergipe, Ceara, Paraiba, Piaui, Pernambuco, Amapa,

Rio Grande do Norte, Para, Maranhao, Bahia e Tocantins.

O ministro de Minas e Energia, Fernando Coelho Filho, disse que o0 apagéo ocorreu
apo6s uma falha na usina de Belo Monte, no Para. A Centrais Elétricas do Para (Celpa)
informou que um problema na geracao de energia da usina de Tucurui, nordeste do

estado, pode ter causado o apagéo.

Usina de Tucurui, no Para (Foto: Divulgagao)

Em nota, a ONS diz estar trabalhando para normalizar funcionamento da usina, que

teve 22,5% da carga total comprometida.

Confira nota na integra.


https://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/queda-de-energia-afeta-todos-os-167-municipios-do-rio-grande-do-norte-segundo-companhia-de-energia.ghtml
https://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/apagao-atinge-manaus-e-regiao-metropolitana-nesta-quarta-feira-21.ghtml
https://g1.globo.com/al/alagoas/noticia/apagao-atinge-maceio-e-municipios-do-interior-de-alagoas-nesta-quarta.ghtml
https://g1.globo.com/se/sergipe/noticia/apagao-deixa-mais-de-60-municipios-sem-energia-em-sergipe-diz-empresa-de-energia.ghtml
https://g1.globo.com/ce/ceara/noticia/queda-de-energia-atinge-fortaleza-e-cidades-do-interior-do-ceara.ghtml
https://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/paraiba-sofre-queda-de-energia-nesta-quarta-feira-diz-energisa.ghtml
https://g1.globo.com/pi/piaui/noticia/apagao-atinge-teresina-municipios-do-norte-e-do-sul-do-piaui-nesta-quarta.ghtml
https://g1.globo.com/pe/pernambuco/noticia/apagao-atinge-cidades-de-pernambuco.ghtml
https://g1.globo.com/ap/amapa/noticia/municipios-do-ap-ficam-sem-energia-outras-capitais-do-norte-e-nordeste-foram-afetadas.ghtml
https://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/queda-de-energia-afeta-todos-os-167-municipios-do-rio-grande-do-norte-segundo-companhia-de-energia.ghtml
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/problema-em-usina-de-tucurui-causou-apagao-no-norte-e-no-nordeste-diz-concessionaria-do-para.ghtml
https://g1.globo.com/ma/maranhao/noticia/apagao-atinge-todo-o-maranhao-nesta-quarta-21.ghtml
https://g1.globo.com/ba/bahia/noticia/apagao-deixa-bairros-de-salvador-sem-luz-relatos-tambem-apontam-queda-em-sinais-de-telefonia.ghtml
https://g1.globo.com/to/tocantins/noticia/palmas-e-outras-cidades-do-to-ficam-sem-energia-apos-apagao-no-norte-e-nordeste-do-pais.ghtml
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/problema-em-usina-de-tucurui-causou-apagao-no-norte-e-no-nordeste-diz-concessionaria-do-para.ghtml
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/problema-em-usina-de-tucurui-causou-apagao-no-norte-e-no-nordeste-diz-concessionaria-do-para.ghtml
https://g1.globo.com/pa/para/noticia/problema-em-usina-de-tucurui-causou-apagao-no-norte-e-no-nordeste-diz-concessionaria-do-para.ghtml
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Hoje, 21 de margo, as 15h48, uma perturbagdo no SIN causou o desligamento de
cerca de 18.000MW, majoritariamente localizados nas regiées Norte e Nordeste,
correspondendo a 22,5% da carga total do SIN naquele momento. Em consequéncia
da perda de carga, entrou em funcionamento o primeiro estagio do Esquema Regional
de Alivio de Carga do Sistema Sul, Sudeste e Centro-Oeste, com corte automatico de

consumidores, no montante de 4.200MW.

Os sistemas Sul, Sudeste e Centro-Oeste ficaram desconectados do Norte e

Nordeste.

As 16h15 j& havia sido realizada a recomposi¢do de praticamente toda a carga no Sul,

Sudeste e Centro-Oeste.

As equipes do ONS estdo neste momento dedicadas a recomposi¢cdo dos sistemas

Norte e Nordeste, ja em curso.
As causas de desligamento estdo sendo investigadas.

Novas informagbes serdo atualizadas tao logo estejam disponiveis.

Fonte: https://g1.globo.com/economia/noticia/perda-de-carga-causou-apagao-no-
norte-e-no-nordeste-diz-ons.ghtml
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ANEXO Il

APAGAO ATINGIU TODOS OS MUNICIPIOS DE SERGIPE, DIZEM EMPRESAS DE
ENERGIA

O maior hospital publico do estado funcionou com geradores.

21/03/2018 16h35. Atualizado 22/03/2018 10h44

Energia comegou a voltar na capital sergipana por volta das 18h20 (Foto: Osmar Rios/G1)

Um apagao deixou todo o estado de Sergipe sem energia na tarde desta quarta-feira
(21). A informacédo foi confirmada pelas duas empresas responsaveis pelo
abastecimento de energia elétrica no estado. A energia voltou a funcionar totalmente
em Aracaju (SE) por volta das 20h50. No interior sergipano, o servigo foi restabelecido
por volta das 19h44.

Segundo a Energisa, responsavel pelo abastecimento na maior parte de Sergipe, a
falta de energia foi provocada por uma queda no sistema interligado ao nacional.
Inicialmente, a Energisa havia informado que a capital sergipana e outros 62

municipios estavam sem energia elétrica.
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Somente os farois dos veiculos iluminam a capital sergipana (Foto: Anderson Barbosa/TV Sergipe)

‘; A‘% * ’ - ’,‘_‘:'_7\
Semaforos desligados no Bairro Sdo José, em Aracaju (SE)(Foto: Lucas Honorato)

A Sulgipe, concessionaria responsavel pela distribuicdo de energia no interior do

estado, também confirmou o apagdo em 12 municipios.

| 1 =
Caixas eletronicos também ficaram fora do ar na capital sergipana (Foto: Carolina Oliveira)
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Transtornos

A falta de energia causou varios transtornos a populagao sergipana. Na capital, varios
semaforos ficaram apagados provocando muita confusdo entre os motoristas. Nas

agéncias bancarias, os caixas eletronicos também deixaram de funcionar.

No Hospital de Urgéncia de Sergipe (Huse), maior hospital publico do estado, a
informacgao passada pela assessoria de imprensa € que a unidade ficou até o inicio

da noite funcionando com o auxilio de geradores nos setores prioritarios. Enquanto

isso, o administrativo permanecia sem energia.

S il " = -

Avenida Hermes Fontes ficou com o transito lento por conta da falta de energia (Foto: Jorge Aragéo)
A Universidade Federal de Sergipe (UFS) teve todos os servigos administrativos
paralisados, segundo a assessoria de imprensa. Os sites do Governo do Estado e da
Prefeitura de Aracaju ficaram fora do ar, fazendo com que varios servigos fossem

suspensos. Usuarios de telefonia celular também relatam dificuldades para completar

as ligagoes.

Sem energia, os trabalhos na Comissao Parlamentar de Inquérito (CPIl) na Camara

Municipal de Aracaju (CMA) também foram suspensos.
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CPI precisou ser suspensa (Foto: Ana Fontes/TV Sergipe)

A Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco (Chesf) informou que nao identificou
nenhum defeito no seu sistema que ocasionasse o desligamento, mas afirmou que as
interligacdes de energia do Nordeste com outras regides foram interrompidas. A Chesf

esta em processo de apuragao das causas junto ao ONS.

Em nota, o Operador Nacional do Sistema (ONS) informou que uma "perda de carga"
causou o0 apagao. Ainda segundo o ONS, as causas do desligamento estdo sendo
investigadas, e as equipes trabalham para a recomposi¢cdo dos sistemas. Leia a

integra da nota do ONS:

Hoje, 21 de margo, as 15h48, uma perturbagdo no SIN causou o desligamento de
cerca de 18.000MW, majoritariamente localizados nas regibes Norte e Nordeste,

correspondendo a 22,5% da carga total do SIN naquele momento.

Em consequéncia da perda de carga, entrou em funcionamento o primeiro estagio do
Esquema Regional de Alivio de Carga do Sistema Sul, Sudeste e Centro-Oeste, com

corte automatico de consumidores, no montante de 4.200MW.

Os sistemas Sul, Sudeste e Centro-Oeste ficaram desconectados do Norte e

Nordeste.

As 16h15 j& havia sido realizada a recomposi¢édo de praticamente toda a carga no Sul,

Sudeste e Centro-Oeste.

As equipes do ONS estdo neste momento dedicadas a recomposigdo dos sistemas

Norte e Nordeste, ja em curso.
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As causas de desligamento estdo sendo investigadas.

Apagao em 13 estados
O problema foi registrado por volta de 15h50

@ ralta de energia
@ Falta de energia pontual

Causas:

'Perda de carga' em uma
rede de abastecimento
de energia no Para

Fonte: ONS e estados
G‘I Infografico elaborado em: 21/03/2018

Apagéo nos estados do Norte e do Nordeste (Foto: Alexandre Mauro/G1)

Fonte: https://g1.globo.com/se/sergipe/noticia/apagao-deixa-mais-de-60-municipios-
sem-energia-em-sergipe-diz-empresa-de-energia.ghtml



