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RESUMO

Na sociedade contemporanea, € dificil imaginar a vida sem energia elétrica.
Considerada uma mercadoria pela legislacdo brasileira, a energia elétrica esté sujeita a
incidéncia do ICMS, imposto objeto do presente estudo. Dentro desse contexto, a
Constituicdo Federal instituiu o Principio da Seletividade que possibilita a tributacdo
diferenciada sobre os bens e servicos de acordo com sua essencialidade na vida das
pessoas. Em que pese a aplicagdo do referido principio seja de observancia obrigatéria
no Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, o constituinte estabeleceu que no
ambito do Imposto sobre operacGes relativas a circulagdo de mercadorias - ICMS, a
aplicacdo da seletividade seria facultativa. Partindo dessa premissa, o presente trabalho
analisard a possibilidade de aplicacdo do principio da seletividade sobre o ICMS
incidente sobre a energia elétrica. Adentrando na tematica, percebe-se que a maioria
dos estados da federacdo adotou a aplicacdo de aliquotas de ICMS na energia elétrica
em percentuais idénticos ou superiores aos de mercadorias que sdo consideradas
supérfluas ou nocivas a vida. Tal disposicdo legislativa encontra-se em total
descompasso com a Constituicdo, uma vez que essa determina que uma vez tendo
optado pela aplicacdo da seletividade em seu territorio, o legislador obrigatoriamente
devera fazé-lo observando o critério da essencialidade do bem. Desse modo, através do
método dialético de estudo, serdo vistos 0s posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais sobre o tema, bem como a possibilidade de reducdo por meio de
decisdo judicial das aliquotas exorbitantes aplicadas nos estados para o patamar das
aplicadas aos bens considerados essenciais.

Palavras-chave: ICMS. Seletividade. Essencialidade. Energia Elétrica.



ABSTRACT

In contemporary society, it is difficult to imagine life without electricity. Considered a
commodity under Brazilian law, electricity is subject to ICMS tax, which is the subject of this
study. Within this context, the Federal Constitution instituted the Selectivity Principle that
allows differentiated taxation on goods and services according to their essentiality in people's
lives. Although the application of this principle is mandatory in the IP1 (Tax on Industrialized
Products), the constituent established that in the context of the ICMS, the application of
selectivity would be optional. Based on this premise, this paper will analyze the possibility of
applying the principle of selectivity over ICMS levied on electricity. Entering the theme, it is
clear that most states of the federation adopted the application of ICMS rates on electricity in
percentages equal to or greater than those of goods that are considered superfluous or harmful
to life. Such a legislative provision is completely in disagreement with the Constitution, since
it determines that once having chosen the application of selectivity in its territory, the
legislator must do so observing the criterion of the essentiality of the good. Thus, through the
dialectical method of study, will be seen the doctrinal and jurisprudential positions on the
subject, as well as the possibility of reducing through exorbitant tax rates applied in the states
to the level of those applied to essential goods.

Keywords: ICMS. Selectivity. Essentiality. Electricity.
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1 INTRODUCAO

Na sociedade contemporénea, € indiscutivel a necessidade da cobranga e arrecadacao
de tributos para manutencdo do Estado, uma vez que esse necessita de recursos para serem
direcionados a manutencdo da maquina publica estatal, que é custosa, e para a execucdo de
politicas publicas como construcéo de escolas, hospitais e postos de salde, pracas, moradias,
estradas, seguranga publica, entre outros. Contudo, é indubitdvel também que a carga
tributaria no Brasil é elevada. Segundo dados coletados no site impostémetro, somente no
periodo entre 01 de janeiro de 2018 a 31 de dezembro de 2018, o Estado brasileiro arrecadou
0 montante de R$ 2.388.541.448.792,42 (dois trilhGes, trezentos e oitenta e oito bilhdes,
quinhentos e quarenta e um milhdes, quatrocentos e quarenta e oito mil, setecentos e noventa

e dois reais e quarenta e dois centavos) a titulo de tributos.

Nesse sentido, o Imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacOes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagéo -
ICMS, que é um imposto de natureza predominantemente fiscal, cuja finalidade é arrecadar
recursos para os cofres publicos, é considerado um grande “vilao” dos contribuintes,
principalmente em razéo do percentual das aliquotas aplicadas. Novamente trazendo dados do
site impostémetro, no ano de 2018 o valor total arrecadado a titulo de ICMS sobre as
mercadorias e servigos no Brasil perfez o montante de R$ 473.395.610.424,24 (Quatrocentos
e setenta e trés bilhdes, trezentos e noventa e cinco milhdes, seiscentos e dez mil,
guatrocentos e vinte e quatro reais e vinte e quatro centavos). Assim, como forma de
minimizar os efeitos da alta tributacdo, a Constituicdo Federal traz em seu texto principios que
visam a garantia de direitos fundamentais do contribuinte. Dentre esses principios, esta o da
seletividade, que pode ser visto em impostos como o IPI, o IPTU de forma disfargada, e o
préprio ICMS (SEGUNDO, 2018). Em sintese, a funcdo do referido principio é reduzir a
tributacdo sobre as mercadorias consideradas essenciais a vida e, em contrapartida, impor uma

tributacdo mais elevada sobre produtos considerados ndo essenciais.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar a possibilidade
de aplicacdo do principio da seletividade as operagdes de fornecimento de energia elétrica.
Para auxiliar a compreensdao do tema, no primeiro capitulo, serdo identificados conceitos
béasicos sobre o ICMS, tais como o fato gerador do tributo, a competéncia, a definicdo de
quem é contribuinte do imposto, e a base de célculo e aliquotas aplicaveis, bem como a
definicdo do que vem a ser o principio da seletividade. Ainda nesse capitulo, sera feito uma

analise acerca da aplicabilidade da seletividade no ICMS.
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Em sequéncia, no segundo capitulo serd feito um estudo acerca da energia elétrica,
buscando demonstrar o quanto esse bem tornou-se essencial a vida na sociedade
contemporanea, e como sua disponibilidade se traduz numa forma de garantia da dignidade
humana e os direitos fundamentais dos cidaddos. Dentro desse capitulo, serd abordado ainda o

modo em que o ICMS incide sobre as operacdes de fornecimento de energia elétrica.

Ao final, serd feito uma analise acerca possibilidade de aplicacdo do principio da
seletividade sobre o ICMS incidente sobre a energia elétrica, bem como sobre a possibilidade
de controle judicial das aliquotas aplicadas em descompasso com a determinagdo
constitucional, através de fontes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o assunto. Esses serdo

0s objetivos especificos a serem alcancados no presente trabalho.

Para chegar no resultado pretendido, foi utilizado como método de pesquisa principal
o dialético, ao confrontar os principais posicionamentos sobre 0 assunto para se chegar a uma
conclusdo. Como métodos de pesquisa foram utilizados a técnica descritiva e explicativa, 0
levantamento bibliografico e estudo de caso, ao analisar as posi¢fes doutrinarias e as decisdes

dos tribunais acerca do assunto.

A realizacdo de uma pesquisa que aborda esse assunto é relevante a nivel social, uma
vez que em muitos estados do Brasil foi adotado uma cobranga desproporcional e contraria ao
principio da seletividade de ICMS nas operacgdes de fornecimento de energia elétrica. Ainda é
pertinente para o Direito Tributéario, vez que embora seja um tema polémico, muitos dos
livros ndo se debrucam de forma aprofundada no tema. E ainda importante a nivel académico,
visto que diante de tantos temas relevantes para se transmitir na cadeia de direito tributario,

pouco se discute na academia sobre o assunto.
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2 IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SOBRE PRESTACOES DE SERVICOS DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL, INTERMUNICIPAL E DE COMUNICACAO - ICMS

Para um melhor entendimento do tema desenvolvido no decorrer do trabalho, é
importante fazer, inicialmente, um exame do imposto em estudo. Assim, o presente capitulo
tem como objetivo analisar de forma breve o ICMS, primeiramente percorrendo o histérico do
tributo no Brasil e delimitando sua competéncia e funcdo. Depois é feito uma definicdo do
fato gerador do tributo, de quem é o contribuinte, qual a base de célculo e as aliquotas do
imposto e a forma de lancamento. Por Gltimo, busca-se uma conceituacdo do principio da

seletividade, seguido da analise de sua aplicabilidade no @mbito do ICMS.
2.1 Breve Histdrico, Competéncia e a Funcédo do ICMS

A tributacdo sobre mercadorias surgiu no ordenamento juridico brasileiro com a Lei
Federal de n° 4.625 de 31 de dezembro de 1922 sob o nome de Imposto sobre Vendas
Mercantis — IVM (YAMAO, 2014).

Mais tarde, na Constituicdo de 1934, o IVM deixou de incidir apenas sobre operacdes
de compra e venda e passou a incidir também sobre operacdes de consignacdo, passando a ser

chamado de imposto sobre vendas e consignagdes — IVC (YAMAO, 2014).

Em 1965, com a reforma tributéria, foi editada a Emenda Constitucional de n° 18, que
além de outras coisas, modificou o IVC, que passou a ser chamado de Imposto sobre

operacdes relativas a circulacdo de mercadorias - ICM.

Finalmente, com a Constituicdo de 1988, o ICM foi transformado no atualmente
conhecido Imposto Incidente sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transportes Interestadual, Intermunicipal e de Comunicagdes —
ICMS (YAMADO, 2014).

O ICMS ¢é um imposto de competéncia dos Estados e do Distrito Federal. A atual
Constituicdo da Republica determina que Lei Complementar ird tracar normas gerais sobre o
tributo, e caberd a cada estado e o Distrito Federal elaborar legislacdo especifica para o seu
territério. A Lei complementar que estabelece as regras gerais sobre o ICMS é a LC n°
87/1996 — também conhecida como Lei Kandir, que sofreu alteragdes posteriores por outras
Leis Complementares (SEGUNDO, 2018).
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O ICMS é um imposto essencialmente fiscal, ou seja, seu objetivo é arrecadar receita
para os estados e o Distrito Federal (MACHADO, 2014). No entanto, muitas vezes é utilizado
com funcdo extrafiscal, para controle de mercado, a exemplo da tributacdo mais gravosa sobre
produtos considerados supéerfluos ou nocivos e isencBes, imunidades ou tributagdo menos
gravosa sobre mercadorias consideradas essenciais a vida, caracteristica do principio da
seletividade, que sera abordado mais a frente (YAMAO, 2014). Nesse sentido, Yamao (2014,
p. 49) cita a seguinte situacdo:

Para onerar determinada gama de produtos, outra aliquota é utilizada, a de
25%, normalmente incidente sobre bebidas alcodlicas e fumo, como clara

forma de induzir a reducdo do consumo desses produtos, uma vez que
guanto maior a tributacdo, mais caro se torna o produto.

Assim, como forma de estimular o consumo, desestimula-lo ou mesmo atrair
investidores, os governos dos estados por vezes alteraram as aliquotas ou instituiram isengdes
para o ICMS como forma de regular a economia (MACHADO, 2014).

2.1.2 Fato gerador

O fato gerador do ICMS ¢ descrito na Lei do Estado ou do Distrito Federal que o
institui. A Lei Complementar 87/96, que estabelece as normas gerais do ICMS, aplicaveis a

todos os Estados, dispde sobre o &mbito de incidéncia do imposto, no verbo:

Art. 2° 0 imposto incide sobre:

I - Operac0es relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento
de alimentagdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos
similares;

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

Il - prestagdes onerosas de servigos de comunicacgdo, por qualquer meio,
inclusive a geracdo, a emisséo, a recepgao, a transmisséo, a retransmissdo, a
repeticdo e a ampliagdo de comunicacao de qualquer natureza;

IV - Fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos ndo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - Fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos sujeitos ao
imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto
estadual.

§ 1° O imposto incide também:
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I — Sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa
fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade;

I - Sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado
no exterior;

Ill - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de
energia elétrica, quando ndo destinados & comercializacdo ou a
industrializacdo, decorrentes de operages interestaduais, cabendo o imposto
ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operacdo que o constitua (BRASIL, 1996).

O autor ainda trouxe a discussao o significado de algumas expressdes utilizadas na
legislacdo. Desse modo, operacdes relativas a circulagdo de mercadorias sdo “quaisquer atos
ou neg6cios que impliquem na circulagdo de mercadorias, independente da natureza juridica
especifica deles” (MACHADO, 2014, p. 387). Para que o imposto seja devido, é necessario
que haja a mudanca de propriedade da mercadoria. Assim, ndo haveria incidéncia do imposto
sobre a transferéncia de bens do ativo fixo de uma empresa - entendimento do STJ, e a
transferéncia de mercadorias entre estabelecimentos da mesma empresa - entendimento do
STF (MACHADO, 2014).

Nesse sentido, a sumula 166 do STJ também dispGe:

SUMULA N. 166

Né&o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria
de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte (BRASIL, 2010).

Num dos julgamentos que resultaram na edicdo da referida sumula, o Ministro Milton

Luiz Pereira, relator do Recurso Especial n® 32.203-RJ - 93.0003542-8 destacou o seguinte:

Como foi alceado, o fulcro da questdo prende-se em saber se ocorre o fato
gerador do ICM na transferéncia das mercadorias do estabelecimento central
- fébrica -, do mesmo contribuinte para as suas lojas de venda no varejo,
localizadas na mesma cidade.

Nessa perspectiva, com os olhos de bem se ver, no caso, aconteceu simples
deslocamento de um estabelecimento para os outros da mesma empresa, sem
a transferéncia de propriedade, configurando operagoes, da fabrica para as
lojas, sem a natureza de ato mercantil: ocorreu simples movimentacdo do
produto acabado para a venda, sem a aludida operacéo, que, se evidenciasse
a circulacdo econémica, entdo, consubstanciaria o fato gerador do ICM (art.
1°, 8§ 1°, 1, Dec. Lei n. 406/1968).
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Desse modo, ndo se constituindo operacdo econdmica tributavel a
transferéncia dos produtos acabados as lojas que suportam o respectivo
encargo tributario, descabe a exigéncia fiscal aprisionada a multicitada
operacdo. A incidéncia estaria legitimada pela legalidade, caso o primeiro
estabelecimento agisse autonomamente comercializando os produtos da sua
fabricagdo (BRASIL, 2010, p. 80).

Outrossim, o Ministro Humberto Gomes de Barros em sede do Recurso Especial n°
36.060-MS - 93.0016947-5 destacou que, para ocorrer a incidéncia do ICM é necessario a
pratica de negdcio juridico mercantil. Negdcio esse que pressupde a existéncia de mais de
uma pessoa (BRASIL, 2010).

Machado (2014) também traz a defini¢cdo do que € mercadoria. Para ele mercadorias
sdo coisas moveis. Coisas sdo bens corporeos, que valem por si, e ndo pelo que representam.
Uma vez que nem todas as coisas sdo consideradas mercadorias, 0 que caracteriza uma coisa
como mercadoria é a destinacdo dada a ela. Assim, as mercadorias sdo coisas moveis

destinadas ao comércio.

Quanto a prestacdo de servicos sujeitas a incidéncia do ICMS, o autor destaca que sao
aquelas relativas ao transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdo. 1sso porque a
competéncia para tributar os servicos em geral € dos municipios, através do Imposto Sobre
Servigos — ISS, sendo reservado ao ICMS apenas esses casos especificos (MACHADO,
2014).

A Lei Complementar 116/2003 que traca as linhas gerais acerca do ISS traz em seu
anexo uma lista dos servicos que serdo tributados pelos municipios. Desse modo, 0S servicos
que ndo estejam nessa lista ndo estdo incluidos no campo de incidéncia do ISS, mas nada
impede que sejam tributados via ICMS desde que o0 servigo envolva também o fornecimento
de mercadorias. E importante destacar, no entanto, que a LC 116/2003 traz alguns servicos
que sdo tributados via ISS ainda que envolvam fornecimento de mercadoria, bem como
servigos que sao tributados por ISS de forma independente e sobre as mercadorias resultantes
incide 0 ICMS (ALEXANDRINO; PAULO, 2014).

Por altimo, as prestacBes de servi¢os que possibilitam a incidéncia do imposto sdo as
de caréater oneroso (MACHADO, 2014).

2.1.3 Contribuinte, base de calculo, aliquotas e langamento

A Lei Complementar 87/1996 em seu art. 4°, define quem sera contribuinte do ICMS:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de
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circulacdo de mercadoria ou prestacfes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operages e as
prestacfes se iniciem no exterior.

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

I — Importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade;

Il - Seja destinatéria de servi¢o prestado no exterior ou cuja prestacdo se
tenha iniciado no exterior;

Il — Adquira em licitagdo mercadorias ou bens apreendidos ou
abandonados;

IV — Adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petréleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados
a comercializagdo ou a industrializagdo. (BRASIL, 1996)

As aliquotas do ICMS, sdo fixadas por cada Estado e pelo Distrito Federal sofrendo,
contudo, algumas restricGes determinadas pela CF, a saber: as aliquotas aplicaveis nas
operacdes de exportagdo, e nas operagdes interestaduais serdo fixadas em resolucdo do
Senado Federal, nos termos do art. 155, § 2° IV da CF; o Senado podera fixar aliquotas
minimas e maximas dos Estados em relacdo a suas operacdes internas, nos termos do art. 155,
§ 2° V da CF; e um Estado ndo podera conceder isencdo ou reduzir sua aliquota interna a
percentuais inferiores aos das aliquotas interestaduais, salvo a titulo de incentivo e com as
cautelas exigidas pela Constituicdo, conforme o art. 155, § 2°, VI da CF (MACHADO
SEGUNDO, 2018).

A Resolugdo n° 22 de 1989, editada pelo Senado Federal, determinou que a aliquota
geral do ICMS nas operacdes e prestacdes interestaduais sera de 12% (doze por cento), sendo
que nas operacdes realizadas nas regides Sul e Sudeste destinadas as regides Norte, Nordeste
e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, as aliquotas sdo de 7% (sete por cento). Ja na
resolucdo de n° 13 de 2012, o Senado Federal estabeleceu que as aliquotas de ICMS aplicadas
as operacOes interestaduais com bens e mercadorias importadas do exterior, serd de 4%

(quatro por cento).

Internamente, cada Estado possui uma aliquota aplicada em suas operagdes e
prestacOes. Atualmente, esses valores variam entre 17% (dezessete por cento) e 18% (dezoito
por cento). (DBM SISTEMAS, 2019)

Outrossim, a Base de Calculo do ICMS ¢ o valor da operagdo relativa a circulacéo da

mercadoria ou o valor do servigo prestado. Machado (2014) destaca que ndo havendo
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indicacdo do valor da operacdo ou do servico, a base de calculo sera respectivamente: (1) o
preco corrente da mercadoria ou de similar no mercado atacadista no local da operagéo ou na

regido, se ndo houver o primeiro e (2) o valor corrente do servico no local da prestacgéo.

Por fim, o lancamento do ICMS é feito por homologacéo, conforme determina o art.
150 do Cddigo Tributario Nacional — CTN. Assim, o contribuinte do imposto registra suas
operacOes, escritura em seus livros contabeis, calcula o imposto e recolne o montante,
independentemente do exame de seus calculos pela autoridade administrativa (MACHADO,
2014).

2.1.4 Principio da seletividade no ICMS

A Constituicdo Federal de 1988 — CF, no seu artigo 155 que disciplina os impostos de

competéncia dos Estados, entre os quais esta o ICMS, dispde:

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

[.]

Il - Operag0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

[.-]
§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:
[.-]

11 - podera ser seletivo, em funcao da essencialidade das mercadorias e
dos servicos; (Grifo Nosso) (BRASIL, 1988)

Com isso a Carta Magna trouxe as diretrizes que norteiam o referido principio, de

modo que a seletividade esta atrelada a essencialidade da mercadoria ou servico.

Diversos autores se debrugaram sobre o assunto buscando chegar a um conceito do

que € o principio da seletividade.

De acordo com Maia (2017, p. 7), “selecionar ¢ distinguir, separar, escolher. A

seletividade implica em multiplos tratamentos tributarios, adequados a cada produto.”

Para Machado Segundo (2018), a seletividade é a tributacdo feita de tal maneira que

onus tributarios diferentes sejam aplicados a produtos e servicos diferentes.
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Na doutrina de Carrazza (2011), para ser cumprido o principio da seletividade, as
mercadorias de primeira necessidade devem ser menos oneradas pelo ICMS que os supérfluos
ou suntudrios. Desse modo, a seletividade leva em conta a finalidade da mercadoria ou

Servico.

Ainda sobre o assunto, Carrazza (2011) destaca que a seletividade serve como
instrumento politico-econémico de estimulo a prética de operagdes ou prestagdes tidas como
Uteis e convenientes a sociedade e desestimule, em contrapartida, operacdes referentes a

prestacfes que ndo atendam ao interesse nacional por onera-las.

Oportuno o comentario feito por Maia (2017, p. 7, 8):

[...] tributar de maneira mais gravosa bens essenciais & vida humana,
reflexamente, seria 0 mesmo que desestimular seu consumo, logo, itens
indispensaveis como 0s componentes da cesta basica, vestuario e produtos
de higiene sofreriam naturalmente uma diminuicdo do seu consumo,
influenciando diretamente na qualidade de vida da sociedade.

Para Campos (2011), na seletividade, abstrai-se a capacidade de contribuir de cada
individuo e concentra-se no carater objetivo, ou seja, ndo interessa quem € o contribuinte. O
que é levado em consideracdo é a mercadoria ou o servico. O autor ainda destaca que a época
da emenda Constitucional n® 18 de 1965, quando houve a instituicdo do ICM, a legislacdo
destacava que o imposto ndo incidiria sobre vendas a varejo de produtos de primeira
necessidade, reservando ao Poder Executivo Estadual a competéncia para definir quais
produtos entrariam nessa classificacdo. Segundo o autor, o objetivo dessa disposicao é que, no
caso de haver isencdo da incidéncia sobre esses produtos tidos como essenciais, de primeira
necessidade, eles poderdo ser adquiridos tanto por pessoas que tem maiores condi¢Oes

econdmicas, quanto por aqueles que tem um menor poder aquisitivo.

Acerca do objetivo da existéncia do principio da seletividade, Campos (2011, p. 255)
ainda diz:

A seletividade decorre do pensamento de que alguns objetos incorporam
uma certa capacidade objetiva, e que aqueles que a eles tém acesso
demonstram fortes indicios de que, em uma atitude de solidariedade social
(art. 3°, inc. 1, da atual Constitui¢do do Brasil), podem contribuir, com maior
intensidade, em favor daqueles a quem o Estado deve conferir o minimo
indispensavel a uma vida com dignidade.

Assim, aqueles que tem condigOes de dispor de recursos para comprar produtos ou
contratar servigos ndo essenciais, superfluos, que nédo sdo de primeira necessidade, nao teréo

problemas em pagar mais por eles, diferentemente daqueles que possuem apenas uma renda
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minima para adquirir mercadorias necessarias a sua sobrevivéncia, e acabariam sofrendo ao
ter que suportar uma carga tributaria gravosa de ICMS sobre tais produtos e servigos
essenciais (CARRAZA, 2011).

Desse modo, a essencialidade torna-se um conceito primordial para a compreensdo do

principio. Como definir o que seria ou ndo essencial a vida?

Para Baleeiro (2009, p. 347-348), a essencialidade pode ser definida como:

[...] adequacdo do produto a vida do maior nimero dos habitantes do Pais.
As mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles devem ser tratadas
mais suavemente, ao passo que as maiores aliquotas devem ser reservadas
aos produtos de consumo restrito, isto é, o supérfluo das classes de maior
poder aquisitivo. Geralmente sdo 0s artigos mais raros e, por isso, mais
caros.

A doutrina de Alexandrino e Paulo (2014, p. 276), por sua vez, traz o Seguinte

comentario:

Um tributo que seja seletivo em fungéo da essencialidade das mercadorias e
dos servicos deve ser mais oneroso para bens e servigos supérfluos,
luxuosos, ou mesmo nocivos a salde, e ter sua carga reduzida quando se
trate de mercadorias e servigos imprescindiveis, necessarios & manutencdo
do minimo vital, a subsisténcia do individuo em condi¢Ges compativeis com
a dignidade da pessoa humana.

Importa ainda destacar que o conceito de seletividade e de essencialidade ndo devem
ser confundidos, como se fossem um Unico instituto. Maia apud Machado Segundo (2017)
destaca que a seletividade diz respeito a diferenciagdo no gravame, de modo a “selecionar”
produtos, rendimentos, atividades e servigos. A essencialidade por sua vez, é um dos critérios
da seletividade, aplicado ao IP1 e o ICMS. Mas a seletividade pode ter outros critérios, como

no caso do IPTU.

Ademais, como sera trabalhado a frente, o conceito de essencialidade muda conforme
0 tempo e de acordo com a sociedade. Mas, é possivel chegar a um conceito do que seria 0
minimo necessario para a existéncia humana, de forma a se preservar os direitos fundamentais

e a dignidade da pessoa humana.
2.1.4.1 Aplicabilidade do principio da seletividade

Existe uma forte discussdo acerca da interpretacdo da norma constitucional para
definir se a aplicagdo da seletividade no ICMS seria de observéncia obrigatoria ou facultativa.

Diferente do IPI, em que a Constituicdo diz expressamente no artigo 153, § 3° I, que o
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imposto “serd” seletivo, o artigo referente ao ICMS dispde que o referido imposto “podera”

ser seletivo.

Sobre a questdo, Carrazza (2011) entende que o termo “podera” corresponde
juridicamente ao termo “devera”, de modo que a seletividade ndo ¢ faculdade do legislador,
mas norma de observancia obrigatdria, uma vez que a constituicdo ao conferir a uma pessoa

politica um poder, ela na verdade esta Ihe impondo um dever.

Machado Segundo (2018) por outro lado entende que, na teoria, qualquer tributo pode
ser seletivo, desde que atenda parametros que estejam de acordo com as normas
constitucionais. Porém, o autor cita trés tributos em que a constituicdo faz mencdo expressa
sobre a aplicacdo do principio da seletividade: o IPI, o ICMS e o IPTU. Assim, o IPI, por
exemplo, a aplicabilidade da seletividade seria obrigatéria em razdo do texto expresso na
constituicdo — art. 155, 8§3°, I. Contudo, em rela¢do ao ICMS, o texto constitucional trouxe a
palavra “poderd” em vez de “devera”, o que traz a ideia de que a adogao de aliquotas seletivas
seria uma faculdade do legislador estadual. E faz uma critica aos autores que interpretam o

podera como devera. Nesse sentido, o autor explica:

Na verdade, o que é facultativo, em relacdo ao ICMS, é a adocéo de
aliquotas seletivas, a saber, a adocdo de percentuais diferentes da base
tributavel para o calculo do valor devido. Os Estados-membros podem
adota-la ou ndo, preferindo instituir o imposto com apenas uma aliquota para
todos os produtos e servi¢os. Mas, se exercerem a opgao pela seletividade, o
critério, que é a essencialidade, este ndo € facultativo: sua adocdo é
obrigatéria. (MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 102)

De mais a mais, Maia (2017) possui um entendimento completamente diverso acerca
do assunto. Para ele, a analise sobre a obrigatoriedade ou facultatividade da seletividade no
ICMS deve passar pelo conceito de norma juridica. Maia apud Norberto Bobbio (2017),
define o que seriam normas de conduta e normas de estrutura, o autor explica que normas de
conduta sdo normas que visam regular a conduta das pessoas. J& as normas de estrutura sdo

normas destinadas a regular a producéo de outras normas. Desse modo, o autor conclui:

Logo, com bases nessas premissas, se pode aferir que a norma esculpida no
art. 155, 8 2°, inciso Ill, é puramente uma norma de estrutura, cuja fungéo
precipua é determinar a competéncia tributaria, ou seja, determinar as balizas
necessarias a atuacdo do Estado no ambito do ICMS e, portanto, é de
observancia obrigatoria pelo legislador infraconstitucional.

Assim, ndo se pode olvidar que o imposto é seletivo em fungdo da
essencialidade sob uma justificativa de exercer uma funcéo extrafiscal, cuja
finalidade é salvaguardar a dignidade da pessoa humana em prol da
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capacidade econdmica, desonerando a tributacdo sobre produtos
imprescindiveis para bem-estar social.

Dessa forma, sob uma o6tica sistémica, atribuir mera faculdade ao legislador
ao adotar este critério seria 0 mesmo que reflexamente mitigar as garantias
fundamentais que justificam a prépria funcéo extrafiscal do ICMS.

Portanto, cabe ao legislador estadual, em carater obrigatorio, utilizar-se do
principio da seletividade, fixar as aliquotas de forma proporcional a
essencialidade do produto para a vida humana, ou seja, quanto mais
essencial e necessario, menor sera a aliquota incidente sobre tal produto
(MAIA, 2017, p. 11, 12).

O assunto também causa celeuma no ambito das decisfes dos juizes singulares e nos
tribunais superiores. Em que pese 0s juizes de 1° grau de alguns estados decidam pela
aplicabilidade obrigatdria da seletividade no ICMS, em sede recursal, os tribunais superiores
tem reformado as decisdes, firmando o entendimento de que a aplicacdo do principio no
imposto é facultativo ao legislador estadual, e esse, no &mbito da discricionariedade pode
estabelecer as aliquotas do ICMS da maneira que melhor lhes convém. Para exemplificar,

observe-se 0s julgamentos a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
ICMS. ENERGIA ELETRICA E COMUNICACAO. ALIQUOTA.
SELETIVIDADE CONFORME ESSENCIALIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE. WRIT CONTRA LEI EM TESE.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE.
AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. [...] A Constituicio Federal
dispde que o ICMS “podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servigos” (art. 155, §2°, III — grifei). Diferentemente, no
caso do IPI a CF determina que “sera seletivo, em funcio da
essencialidade do produto” (art. 153, §3°, I, da CF — grifei). Ndo ha
davida de que o legislador estadual ndo pode simplesmente
desconsiderar a norma prevista no art. 155, §2°, 111, da CF, por conta da
potestatividade inerente a expressio “podera ser Seletivo”. No entanto,
ha& que reconhecer que é determinacdo que da ao legislador margem
mais ampla de decisdo que a expressao “devera ser seletivo”, reservada
apenas ao IPI. Essa constatacdo restringe a atuacdo do Judiciario a
hipdteses inequivocas de violagédo do Principio da Seletividade, que nao é
0 caso dos autos. [...] (RMS 28.227/GO, Rel. Ministro Herman Benjamin)
(Grifo Nosso) (BRASIL, 2009).

O Tribunal de Justica do Parana ao seu turno, decidiu no seguinte sentido:

EMENTA. MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. ICMS SOBRE
ENERGIA ELETRICA. ALIQUOTA APLICADA DE 29%. PEDIDO DE
QUE A ALIQUOTA A SER APLICADA SEJA A BASE, DE 18%, EM
CONSONANCIA AO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE E
ESSENCIALIDADE DO PRODUTO. RECURSO EXTRAORDINARIO
714.139/SC. APLICACAO DO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE QUE
NAO PODE SER FACULTATIVO. PRINCIPIO DA JUSTICA FISCAL.
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BEM ESSENCIAL QUE E TRIBUTADO EM MESMO PATAMAR QUE
BENS SUPERFLUOS COMO TABACO E BEBIDAS ALCOOLICAS.
DISCRIMINACAO NA ESTIPULACAO DE TRIBUTO SEM LIMITE OU
CRITERIOS OBJETIVOS/SUBJETIVOS. INJUSTICA QUE DEVE SER
RECHACADA. SEGURANCA CONCEDIDA. [..] Em que pese a
jurisprudéncia deste tribunal ser no sentido de que o principio da
seletividade, referente ao ICMS, tenha sua aplicabilidade de forma
facultativa, entendo que tal entendimento deve ser alterado a fim de adequar
a realidade atual; na qual com o advento dos avangos tecnoldgicos a energia
elétrica acaba por ser um bem consumivel extremamente necessario e basico,
eis que a utilizamos em todas as facetas do cotidiano, seja para lazer,
trabalho ou estudo. Ndo podemos olvidar que o principio da seletividade
tem por esséncia a busca da justica fiscal, ndo podendo sua aplicacdo ser
facultativa sob énus de incorrer em injustica. Ao juiz cabe afastar a
iniquidade quando a norma positiva, aparentemente aplicavel ao caso,
levar a uma situagdo injusta. MS 1.442.898-9, Des. Jorge de Oliveira
Vargas. (Grifo Nosso) (BRASIL, 2016)

Contudo, mais tarde o tribunal reformou a decisdo, conforme o enxerto abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA. ALIQUOTA DE ICMS. ENERGIA
ELETRICA. PRINCIPIO DA  SELETIVIDADE. CARATER
FACULTATIVO. GRAU DE ESSENCIALIDADE DO PRODUTO OU
SERVICO. DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
PRECEDENTES. [..] A questdo ora controvertida diz respeito a
discricionariedade do ente tributante no tocante a seletividade do ICMS. Em
primeiro lugar, veja-se que este Tribunal ha tempos firmou
posicionamento no sentido da discricionariedade da administracao
publica em aferir o grau de essencialidade dos produtos ou servicos
sujeitos a tributacéo pelo ICMS. [...] Portanto, ndo vislumbro o alegado
direito liquido e certo. Em conclusdo a seguranca deve ser denegada. TJ-
PR - MAND SEG: 1442898-9 PR, Relator: Ruy Cunha Sobrinho, Data de
Julgamento: 02/08/2016, 12 Camara Civel. (Grifo Nosso) (BRASIL, 2016)

Diante de todos esses posicionamentos, parece mais correto a corrente que tende para
a interpretacdo literal da norma constitucional. Infelizmente, embora o principio da
seletividade seja um 6timo mecanismo de forma a promover a justica social, o Constituinte
entendeu que para o ICMS a aplicacdo do principio serd determinada pela discricionariedade
do legislador estadual. No entanto, se esse entender pela aplicacdo de aliquotas seletivas no
ICMS de seu territério, devera obrigatoriamente adotar a essencialidade como critério de
diferenciacdo, de modo a tributar mais gravosamente os produtos e servigos considerados

supérfluos e nocivos em relagdo aos produtos e servicos essenciais a vida.
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3 ENERGIA ELETRICA

E muito dificil nos tempos atuais conseguir imaginar a vida sem energia elétrica. Ela
estd presente nas residéncias, € o0 que faz a maioria dos aparelhos funcionar, o que permite as
pessoas trabalharem, estudarem ou realizarem quaisquer outras atividades no periodo noturno.
Diante da importancia desse bem e do fato de que ele ndo esta isento da incidéncia de tributos,
no presente capitulo, sera abordado como o ICMS incide sobre a energia elétrica.

Inicialmente sera analisado a natureza juridica da energia elétrica. A seguir, sera feito
um breve apanhado sobre a base de calculo e aliquotas do ICMS incidente sobre tal
mercadoria. Ainda serd abordado como esse bem é essencial para a vida na sociedade atual.
Por ultimo, sera abordado como o acesso a energia elétrica € uma forma de garantia da

dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.
3.1 Energia como Mercadoria

Conforme foi trabalhado no tdpico 2.1.2, mercadoria € o bem modvel sujeito a
mercancia. E o que definird se um bem ¢é ou ndo mercadoria € a sua destinagdo (CARRAZA,
2011).

No entanto, em que pese a energia elétrica ndo se encaixar nesses requisitos, ainda
assim ela foi equiparada a mercadoria para fins de tributacdo de ICMS, nos termos do art.
155, § 3°da CF.

Ademais, conforme disciplina o art. 83, | do Cdédigo Civil, a energia elétrica é

considerada bem mavel para fins legais.

Interessante também foi o tratamento dado pelo codigo penal, no art. 155, § 3° em que,

para considerar o furto, equiparou a energia elétrica a coisa mével.

Varias legislacOes estaduais que regulam o ICMS tambeém adotaram o reconhecimento
da energia elétrica como mercadoria, a exemplo da Lei n® 2707/1989 do Estado de Sergipe,
que no paragrafo Unico do artigo quarto dispde que “Compreende-se no conceito de
mercadoria a energia elétrica [...]” (SERGIPE, 1989).

Assim, é inegavel que atualmente a energia elétrica é considerada mercadoria para 0s
fins legais. Contudo, importante questionamento surge acerca de seu fornecimento, no tocante
a possibilidade de caracteriza-lo como servico, sujeito a incidéncia do ISS. Sobre o assunto,
em uma consulta feita & Comissdo Permanente de Assuntos Tributarios de Santa Catarina —
COPAT (SANTA CATARINA, 2007), destacou-se que muito embora seja prestado um



24

servico, essa prestacdo esta relacionada com o fornecimento de energia elétrica. O servico
somente é prestado em razdo do fornecimento. Assim, numa operacdo que envolva a
prestacdo de servico e a circulacdo de mercadoria, incidira o imposto devido no que for
predominante. Se a prestacdo for predominante, incidird o ISS. Se, por outro lado, for a
circulacdo de mercadoria, entdo incidira o ICMS. Nas operacdes relativas ao fornecimento de
energia elétrica, o servigo prestado pelas concessionarias é apenas de carater acessorio. O
objeto principal do negdcio € o fornecimento da mercadoria. Assim, o imposto incidente nesse

caso e 0 ICMS.
3.2 O ICMS Incidente Sobre a Energia Elétrica
3.2.1 Fato gerador, base de céalculo, aliquota e contribuinte

Acerca da definicdo do fato gerador do ICMS incidente sobre a energia elétrica,

importante licdo traz Carrazza (2011, p. 292):

Nos termos da Constituicdo Federal, este imposto tem por hipoétese de
incidéncia possivel a circunstancia de alguém praticar negécios juridicos que
girem em torno da geragdo, transmissdo, distribuicdo ou consumo de
energia elétrica. O legislador ordinario (estadual ou distrital), ao criar, in
abstracto, este imposto, podera colocar em sua hipotese de incidéncia todos,
alguns ou um destes fatos.

Dentre essas alternativas, a legislacdo optou pela descri¢do de uma operacao
juridica que possibilitte o consumo de energia elétrica. Portanto,
atualmente, a hipotese de incidéncia do ICMS-Energia Elétrica é
consumir, por forca de um negdcio juridico, energia elétrica (Grifo
N0ss0).

Ademais, é necessario destacar o seguinte trecho da consulta feita a COPAT (SANTA
CATARINA, 2007, p. 4):

Dispde o art. 12, 1, da Lei Complementar 87/96, que “considera-se ocorrido
o fato gerador do imposto no momento da saida de mercadoria de
estabelecimento de contribuinte”. Dada a natureza da energia elétrica, em
gue momento ela “sai” do estabelecimento do contribuinte (fornecedor ou
gerador de energia)? Naturalmente no momento em que o circuito estd
“fechado”, ou seja, no mesmo momento em que a energia estd sendo
consumida (esta sendo realizado um trabalho).

Em relacdo ao contribuinte, sdo as empresas distribuidoras de energia elétrica as
responsaveis pelo recolhimento do imposto na qualidade de substitutas tributarias, nos termos
do art. 99, 81°, Il da Lei Complementar 87/1996 (CARRAZZA, 2011).

Carrazza (2011) ainda destaca importantes questionamentos acerca da pessoa do

contribuinte e as operacfes envolvendo energia elétrica em razdo da especificidade desse
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bem. Para que haja o consumo de energia elétrica, & necessario que ela primeiramente seja
produzida, geralmente nas usinas hidrelétricas, e depois seja distribuida, através das empresas
concessionarias ou permissionarias. Ademais, uma vez que a energia elétrica ndo ¢ um bem
suscetivel de ser estocado, a operacdo de circulacdo sé acontece quando o consumidor a
utiliza, transformando-a em outra espécie de bem de vida. Assim, ele separa dois momentos
em que se opera a circulacdo de energia elétrica: a primeira ocorre quando a energia sai da
fonte geradora e vai para a rede distribuidora e a segunda quando sai da distribuidora para o

consumidor final. Assim, o autor conclui:

Logo, o ICMS-Energia Elétrica levard em conta todas as fases anteriores que
tornaram possivel 0 consumo da energia elétrica. Estas fases anteriores,
entretanto, ndo sdo dotadas de autonomia apta a ensejar incidéncias isoladas,
mas apenas uma, tendo por Unico sujeito passivo o consumidor final.
(CARRAZZA, 2011, p. 294)

Desse modo, a circulacdo ocorrida entre a usina geradora e a distribuidora nédo
configura operacdo autdbnoma de circulacdo de energia e por isso ndo ha a incidéncia do
imposto. Da mesma forma, a distribuidora enquanto intermediaria entre a usina produtora e o
consumidor final ndo pratica o fato gerador do tributo. Sera, porém, quando utiliza a energia
para consumo proprio (CARRAZZA, 2011).

Embora nédo seja o foco desse trabalho entrar no mérito acerca da incidéncia do ICMS
sobre a energia contratada ou da energia colocada a disposicdo do consumidor, importante
pontuar que existe entendimento do STJ sobre o assunto, proferido no Recurso Especial
Repetitivo 1.299.303/SC (BRASIL, 2012), a seguir transcrito:

RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
ART. 543-C CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONCESSAO DE
SERVICO PUBLICO. ENERGIA ELETRICA. INCIDENCIA DO ICMS
SOBRE A DEMANDA "CONTRATADA E NAO UTILIZADA".
LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR PARA PROPOR ACAO
DECLARATORIA C/C REPETICAO DE INDEBITO.

- Diante do que dispde a legislacdo que disciplina as concessdes de servigo
publico e da peculiar relagdo envolvendo o Estado-concedente, a
concessionaria e o consumidor, esse ultimo tem legitimidade para propor
acdo declaratoria c/c repeticdo de indébito na qual se busca afastar,
no tocante ao fornecimento de energia elétrica, a incidéncia do ICMS
sobre a demanda contratada e ndo utilizada.

[.]

Recurso especial improvido. Acdérdao proferido sob o rito do art. 543-C do
Codigo de Processo Civil. (Grifo Nosso)
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Ademais, a CF no art. 34, 8§ 9° do ADCT e posteriormente a LC 87/1996 no art. 9°, §
1°, 1l determinam que a distribuidora realizar4 o pagamento do imposto desde a producéo ou
importacdo, até a ultima operacéo, calculando o imposto sobre o prego praticado na operacéo

final.

Outrossim, segundo Carrazza (2011), a base de célculo do ICMS incidente sobre a
energia elétrica é o valor da operacdo da qual decorra a entrega desta mercadoria ao
consumidor, o preco da energia efetivamente consumida. Ndo pode integrar essa base valores
estranhos decorrentes de relacdo juridica diversa, tais como valores referentes a relacdo entre
a concessiondria e a empresa geradora, tarifas provenientes dos fios de energia, entre outros.
A Unica possibilidade da inclusdo de valores estranhos a operacdo tributada é mediante
expressa previsdo legal, tais como os valores relativos ao frete, juros e seguros, que sdo
parcelas independentes da operacdo principal, mas que compdem a base de célculo do
imposto, nos termos do art. 13, 8 1°, I, “a” e “b” da Lei Complementar n® 87/1996 (RIBEIRO
etal., 2018)

Por fim, quanto a aliquota, para Carrazza (2011), é o percentual do valor de seu
fornecimento, fixado pela lei de cada ente tributante e desde que observados os tetos

estabelecidos na resolucdo do Senado.
3.3 Do Caréater de Essencialidade da Energia Elétrica

A evolucdo do consumo de energia pelo homem demonstra o quanto esse bem foi se
tornando essencial a vida com o passar do tempo. Inicialmente, o ser humano utilizava como
fonte de energia o calor (energia térmica), que tornava possivel ele cozinhar alimentos,
facilitando seu processo digestivo, e dando-lhe tempo para dedicar-se a outros afazeres diarios
(ORNELLAS, 2006). Mas foi na ldade Média que os maiores avangos no campo energeético
surgiram. Com o desenvolvimento de areas como a matematica, a geometria e a engenharia,
as fontes de energia variavam entre 0 vento, o vapor, o carvdo. O uso de energia foi sendo
aprimorado com o passar dos seculos, até chegar na forma de utilizacdo conhecida
atualmente, proveniente dos combustiveis fosseis e da energia elétrica (FARIAS; SELLITTO,

2011). Nesse sentido, importante comentario faz Ornellas (2006, p. 61):

Para viver atualmente, o homem se utiliza da queima diéria de dleo diesel,
querosene, gasolina, gas natural, carvdo, que sdo utilizados principalmente
nos meios de transportes, na eletrificacdo residencial e nos meios de
producdo em geral. Numa sociedade atual, principalmente de primeiro
mundo, quase tudo que o homem utiliza € industrializado, da &gua que bebe
ao alimento que come, a climatizacdo ambiental de onde vive, se movimenta
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e trabalha. A energia como um pardmetro de andlise e controle do custo
deste consumo desempenha uma funcéo primordial para a economia, para a
ecologia, para a saude, no controle de nossa forma de viver, de se alimentar,
de cuidar de nosso corpo, e de avaliar os impactos ambientais causados pela
aglomeracdo do homem, que optou por viver em grandes sociedades
(grandes cidades).

Acerca da evolucdo no uso da energia elétrica, Walter apud Farias e Sellitto (2011, p.

10), faz um breve apanhado histérico sobre o assunto, a saber:

A primeira aplicacdo da eletricidade se deu no campo das comunicacdes,
com o telégrafo e o telefone elétricos. Em 1882, Thomas Edison construiu as
primeiras usinas geradoras em corrente continua, para o atendimento de
sistemas de iluminacdo. Em 1886, foi feita a primeira transmissao de energia
elétrica em corrente alternada por George Westhinghouse; o uso da corrente
alternada e dos sistemas polifasicos desenvolvidos por Nikola Tesla, em
conjunto com o transformador eficiente de Willian Stanley, proporcionaram
a transmissao a grandes distancias e o uso domeéstico da energia elétrica. Sua
facilidade de transporte e de conversdo direta, em qualquer outro tipo de
energia, conferiram a energia elétrica o posto de principal insumo da
presente era. Sua importancia pode ser comprovada pelo fato dos paises mais
industrializados duplicarem seu consumo de energia elétrica a cada dez anos.
Atualmente, a producdo de eletricidade é responsavel por aproximadamente
um terco do consumo de energia priméaria mundial (WALTER, 2010).

No ambito do Brasil, uma das principais formas de utilizacdo de energia € a elétrica,

que € produzida principalmente por meio das hidroelétricas (REDE OMNIA)

Para Harada (2017, p. 48) “no estagio atual da civilizagdo, a energia elétrica ¢ sempre
um bem essencial. Sua auséncia acarretaria a paralisacdo do processo produtivo e ndo haveria
circulacdo de riquezas. A energia elétrica é a forca motriz que gera o desenvolvimento

econbmico-social.”

Ainda sobre a essencialidade da energia elétrica, Harada (2017, p. 47) fez um

significativo comentario, a saber:

E verdade que ndo héa definicio legal do que sejam mercadorias e servicos
essenciais, mas é verdade, também, que a Constituicdo ndo conferiu ao
legislador ordinario margem de liberdade para adocdo 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 alcancar os diferentes
estagios de civilizacdo, abarcando ndo apenas as necessidades bioldgicas,
como saude, alimentag&o, vestuério, habitacdo, mas também tudo aquilo que
é exigido no mundo atual como um pressuposto de um padréo de vida digna
e decente no conceito da maioria de determinada populagdo. Entre nos, basta
imaginar um blackout por apenas 24 horas para que possamos ter a ideia do
quao essencial é a energia elétrica para a moderna sociedade em que
vivemos. A melhor forma de descobrir a violagdo do principio da
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seletividade é examinando a legislacdo e confrontando mercadorias e
servicos com as respectivas aliquotas.

A energia elétrica tornou-se um bem téo essencial que o art. 10 da Lei 7.783/89, que
dispde sobre o direito de greve, institui a producdo e distribuicdo de energia elétrica como
uma das atividades essenciais, de modo que os grevistas, durante a paralisacdo dos trabalhos
devem garantir a continuidade da prestacio desse servico essencial (GUIMARAES, 2011).

3.4 Do Acesso a Energia Elétrica como Forma de Garantia dos Direitos Fundamentais e
a Dignidade da Pessoa Humana

3.4.1 Dignidade da pessoa humana — Uma breve anélise

A dignidade da pessoa humana é um conceito dificil de se delimitar. Assim, uma
tentativa de definir a expressdo sempre levara em conta o que cada um entende por dignidade.
Ndo é de surpreender que seja um conceito em constante processo de construcdo
(CASTILHO, 2018)

Para Castilho (2018), a dignidade é inerente a todo ser humano, e possui como

caracteristicas principais a irrenunciabilidade e a inalienabilidade.

A dignidade da pessoa humana foi tratada no art. 1° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos ao determinar que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade” (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948, p. 4).

Na Constituicdo patria, a dignidade da pessoa humana foi elevada ao patamar de
principio fundamental do Estado Democratico de Direito, de acordo com o art. 1°, 111, e como

finalidade da ordem econdmica e financeira, conforme o art. 170 dispde (CASTILHO, 2018).

Mesmo no predmbulo da Carta Magna, o0 constituinte deixou claro o
comprometimento do Estado brasileiro em promover a dignidade da pessoa humana ao
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais de forma igualitaria (ROSA, 2016).

Desse modo, Castilho (2018, p. 308) define dignidade da pessoa humana como:

Em suma, a dignidade da pessoa humana significa, por um lado, a garantia
da autodeterminacdo, estendida a todos os homens, sem distingdo. Nessa
perspectiva, consubstancia-se na aplicacdo do principio da igualdade. Por
outro lado, implica um complexo de direitos e deveres atribuidos ao
individuo, ao Estado e a terceiros, relacionado com a vedacao da submisséo
a tratamentos degradantes e com a obrigatoriedade de implementagdo, por
parte do Estado, de condi¢Bes que permitam o pleno desenvolvimento das
capacidades humanas, dos pontos de vista individual e coletivo, observadas
as peculiaridades de cada sociedade.
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Nesse sentido, fica claro que o ser humano ndo consegue viver de forma digna, se nao
for posto a sua disposicdo acesso a servigos publicos essenciais como educacdo, salde,

moradia, alimentacdo, saneamento basico e energia elétrica (MORAES, 2014).

Guimarées (2011), ao falar sobre o programa Luz para todos, instituido pelo Governo
Federal destacou a necessidade tornar a energia elétrica disponivel para toda a populagéo, vez
que revestida do carater de essencialidade para a sociedade moderna. Para o autor, quando o
Estado ndo disponibiliza a energia elétrica para toda a populacdo, ele esta afrontando

diretamente o principio da dignidade da pessoa humana.
3.4.2 Acesso a energia elétrica como garantia de direitos fundamentais

Existe forte discussdo doutrinaria acerca dos direitos fundamentais serem decorrentes
do principio da dignidade da pessoa humana ou se estes teriam existéncia propria. Longe de
entrar no mérito da questdo, o0 que importa é que esse estd intimamente ligado aquele, na

medida que o respeito/observancia de um resguarda o outro (ROSA, 2016).

Conforme bem salientaram Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 287):

[...] a dignidade da pessoa humana assume, em certo sentido, a condigdo de
norma de direito fundamental, o que ndo se confunde (pelo menos néo
necessariamente) com a nocdo de que os direitos fundamentais
expressamente consagrados na Constituicdo encontram — pelo menos em
regra — seu fundamento na dignidade da pessoa humana, mas, sim, se traduz
na ideia, amplamente difundida, de que do principio da dignidade da pessoa
podem e até mesmo devem ser deduzidas posi¢Ges subjetivas fundamentais e
deveres, ainda que ndo expressamente positivados, de tal sorte que, neste
sentido, é possivel aceitar que se trata de uma norma de direito fundamental,
muito embora dai ndo decorra, pelo menos ndo necessariamente, que existe
um direito fundamental a dignidade.

Importante questionamento surge. Em que pese haja a previsdo em nossa constituicao
dos direitos fundamentais, seria possivel a inclusdo de novos direitos fundamentais aos

existentes?

Tal possibilidade € materializada através da chamada clausula de abertura
constitucional, que pode ser definida como o instituto que permite a incluséo no ordenamento
juridico de direitos fundamentais ndo tipificados no rol trazido na Constituicdo de um Estado.
Isso permite que direitos fundamentais ndo positivados possam ter 0 mesmo tratamento e

tutela reservados aqueles que estdo expressos na Constituicdo (ROSA, 2016).

O art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal trouxe a possibilidade de inclusdo de outros

direitos e garantias fundamentais aléem dos ja trazidos em seu corpo quando esses decorram
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dos principios adotados por ela ou dos tratados internacionais de que a Republica Federativa
do Brasil seja parte (CASTILHO, 2018).

Assim, os direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo sdo meramente
exemplificativos, podendo ser complementados por direitos vindos de outras fontes (ROSA,
2016).

Nesse contexto, é por meio da cliusula de abertura que se pode justificar o acesso a
energia elétrica como um direito fundamental, vinculado ndo somente ao principio da
dignidade da pessoa humana como também ao regime de Estado social de direito adotado pela

constituicdo republicana.

Guimardes (2011) destaca que é inconcebivel garantir o direito social & moradia e ndo
garantir 0 acesso a energia elétrica. Assim, as politicas publicas voltadas a universalizacdo do
acesso a energia elétrica sdo o meio que o Estado tem de promover os direitos fundamentais,

dentro deles o direito a existéncia digna, que € finalidade da ordem econémica constitucional.

O autor ainda destaca que o desenvolvimento nacional e a reducgéo das desigualdades
regionais estdo estritamente relacionados a privacdo do acesso a energia elétrica, uma vez que
0 maior indice de propriedades sem acesso a energia € ocupado pelas populaces de baixa

renda.

Acerca do mecanismo da seletividade como forma de garantir direitos fundamentais,

importante comentario faz Maia (2017, p. 9), qual seja:

No entanto, para a manutencdo da legitimidade e da legalidade desse
mecanismo, sua aplicacdo deve ser sempre discutida e rediscutida na medida
em que a sociedade € extremamente dinamica, e o Direito deve acompanhar
as suas mudancas para manter a sua validade e eficacia.

Assim, a seletividade em razdo da essencialidade deve ser um
instrumento sensivel as mudancas do tempo, na medida em que o
minimo existencial para manter as condi¢des de vida digna é
constantemente alterado na proporcdo em que o ser humano e a
sociedade evoluem. (Grifo Nosso)

Nesse contexto, importante compreender 0 que vem a ser o chamado minimo
existencial. Esse conceito também é complexo, em razdo de sua mutabilidade de acordo com

a sociedade e a época vivida.

Para Torres (1989, p. 29), o minimo existencial “abrange qualquer direito, ainda que
ndo originalmente fundamental (direito a saude, a alimentacdo etc.), considerado em sua

dimensdo essencial e inalienavel”. Esse direito ndo pode ser objeto de intervengdo por parte
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do Estado. Porém, exigem uma prestacdo positiva por parte dele, de modo a garantir sua
manutencdo. Para ele, o direito as condigdes minimas de existéncia digna inclui-se entre os

direitos humanos, alguns deles explicitos no rol do art. 5° da Constituigéo.

Segundo Moraes (2014, p. 85), “o minimo existencial legitima-se ao entendimento de

ter garantido o minimo para uma vida com dignidade.”

Desse modo, Rosa (2016, p. 16) conclui:

E diante dessa conjuntura narrada que surge a necessidade de se incluir o
acesso a energia elétrica como um direito a ser assegurado para a
manutencdo de uma vida digna. Pois tal direito (acesso a energia elétrica) é
de vinculag&o direta com a concretizagdo de outros direitos fundamentais ja
positivados (vida digna, saude, educacdo e outros), constituindo-se, desse
modo, em parte integrante de um minimo existencial para a efetivacdo da
vida digna.

Deveras, a Constituicdo da Republica estabeleceu como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, dentre outros, a garantia do desenvolvimento nacional e a reducédo das
desigualdades sociais e regionais. Assim, é quase que, sendo totalmente impossivel a
promogdo do desenvolvimento nacional e a garantia da dignidade humana e dos direitos
fundamentais sem que haja a disponibilidade por parte do Estado das condi¢fes minimas a
uma existéncia digna. E dentre os fatores que contribuem para essa existéncia digna, esta o

acesso a energia elétrica.
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4 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE INCIDENTE NAS
OPERACOES DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA

Nos capitulos anteriores buscou-se fazer um apanhado geral sobre o ICMS e
especificamente sobre a sua incidéncia nas operac@es de fornecimento de energia elétrica. Foi
visto dentre outros pontos, 0 que vem a ser 0 principio da seletividade, centrando-se em um de
seus critérios, a essencialidade. Apds, buscou-se demonstrar o quanto a energia elétrica,
considerado hoje pela constituicdo e leis infraconstitucionais como uma mercadoria, € um
bem essencial a vida na sociedade humana atual. Agora, no presente capitulo, sera visto como
o principio da seletividade pode ser aplicado no ICMS incidente sobre as operacGes de

fornecimento de energia elétrica.

Inicialmente serd feito uma breve explicacdo acerca dos componentes da tarifa de
energia elétrica, seguindo pela analise da politica de aplicacdo das aliquotas do ICMS
incidentes sobre o consumo de energia adotadas pelos estados brasileiros, com o intuito de
perceber se eles seguem o0 mandamento constitucional da seletividade baseada na
essencialidade. Com base nessa analise, sera abordado a possibilidade de controle judicial
para alterar as aliquotas do imposto nos estados que porventura ndo estejam obedecendo os

parametros constitucionais.
4.1 Dos Valores que Compdem a Conta de Energia Elétrica

Para a compreensdo do peso da tributacdo que incide sobre a energia, € importante

entender como é calculado o valor de sua tarifa.

A conta de energia é formada pelos custos de seu fornecimento, pelos encargos e 0s
tributos. A ANEEL soma a incidéncia de trés custos para a definicdo da tarifa de cada
distribuidora: os custos da geracdo de energia, 0s custos referentes ao transporte de energia
(transmisséo e distribuicdo) e os encargos setoriais. Os encargos e tributos, por sua vez, sao
instituidos mediante lei (ANEEL, 2019).

Os encargos setoriais sdo criados mediante leis aprovadas pelo Congresso Nacional.
Seu objetivo é viabilizar a implantacdo de politicas do governo voltadas ao setor energético.
Os valores por sua vez sdo determinados por resolugdes ou despachos da ANEEL e recolhidos

pelas distribuidoras com os valores da conta de energia (ANEEL, 2019).

Entram dentro desse calculo ainda, os valores referentes aos tributos federais (PIS e
COFINS), estaduais (ICMS) e municipais (Contribuicdo para o Custeio do Servico de
Iluminacgdo Publica - CIP) (ANEEL, 2019).
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Segundo os dados disponibilizados pela ANEEL (ANEEL, 2019), os custos da
producéo de energia representam a maior parcela da tarifa (53,5% do valor total), seguido dos
valores referentes aos tributos (29,5% do valor total da conta). Por altimo, 17% do valor é

voltado aos custos com a distribuicéo.

Destaque-se ainda que o valor da tarifa é atualizado com certa frequéncia, por meio de
trés mecanismos: a reajuste anual - que ocorre com o aniversario do contrato de cada
distribuidora, a revisdo tarifaria peridédica - que ocorre em media a cada quatro anos e a

revisao tarifaria extraordinaria - que ocorre apenas quando necessario (ANEEL, 2019).

Desse modo, com a juncdo de todos esses componentes, a tarifa de energia elétrica
acaba por tornar-se dispendiosa.

4.2 Da Politica de Aplicacdo das Aliquotas Adotadas pelos Estados Brasileiros

Conforme visto no tdpico 3.3, a energia elétrica nos tempos atuais tornou-se um bem
completamente essencial para a vida humana. E dificil visualizar a vida na sociedade atual
sem a existéncia da energia elétrica. Ela nos possibilita estudar durante os periodos noturnos,
circular pela cidade com certa seguranca durante a noite, nos possibilita utilizar os mais
diversos aparelhos elétricos que facilitam nossa vida, é o que torna possivel a realizacdo de
cirurgias e procedimentos médicos de alto nivel etc. Enfim, a energia é o que nos da liberdade
de fazer diversas atividades, de modo que a ndo disponibilidade para certas camadas da
populagéo configura-se violagédo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.

Assim, diante do carater de essencialidade da energia elétrica e sendo ela uma
mercadoria para fins legais, é possivel a aplicacdo do principio da seletividade, de modo a se
tributar a energia elétrica com aliquotas de ICMS menos gravosas em relacdo as aplicadas nos

produtos considerados supérfluos ou nocivos?

A responsa a essa pergunta é sim! E possivel a aplicacdo pelo legislador estadual de
aliquotas menores sobre a mercadoria energia elétrica. Conforme visto no tépico anterior, 0s
valores que compdem a tarifa de energia tornam ela por vezes custosa e sobrecarregam 0s
consumidores, de modo que uma reducdo na carga tributaria incidente sobre o referido bem é

muito bem-vinda aos olhos desses.
Contudo, ndo ¢é o que tem acontecido na maioria dos estados brasileiros.

Grande critica é feita na politica fiscal adotada pela maioria dos estados federados,

uma vez que passaram a tributar a energia elétrica com aliquotas entre 25% e 30%, sendo que
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a maioria das mercadorias ndo essenciais tem a incidéncia de aliquotas que variam entre 17%
e 18% (SEGUNDO, 2018)

Tornou-se comum nas legislacdes estaduais criar faixas de aliquotas para determinadas
faixas de consumo, numa aparente tentativa de instituir uma capacidade contributiva pela
quantidade de energia consumida. Assim, as legislacdes tém definido que, se o consumo
estiver dentro de um determinado patamar incidird uma aliquota menor, e se ultrapassar esse

limite, o consumo € considerado supeérfluo e, portanto, incide uma aliquota maior.

Para melhor entendimento do que esta sendo dito, a tabela a seguir retine as aliquotas
de ICMS Energia Elétrica aplicadas em todos os estados da federacdo, comparando com as
aliquotas de dois produtos supérfluos/nocivos escolhidos como parametros da pesquisa — as
bebidas alcoolicas e as armas e muni¢cdes. Na tabela constam as aliquotas de ICMS relativas
apenas ao consumo residencial. E digno de nota que a maioria das legislagbes estaduais
estabelecem outras aliquotas para o consumo feito por outros setores, tais como 0 consumo
rural, o feito pelas industrias, pelo comércio etc. Poréem, esses dados ndo foram inclusos na
tabela 1.

Tabela 1

ALIQUOTAS DE ICMS NOS ESTADOS DA FEDERACAO

ALIQUOTA SOBRE
OPERACOES INTERNAS
ESTADO DE CONSUMO DE
ENERGIA ELETRICA

RESIDENCIAL

ALIQUOTA
SOBRE ARMAS
E MUNICOES

ALIQUOTA SOBRE
BEBIDAS

Até 50 KW/més — isento

ACRE De 50 KW/més até 100

KW/més — 12% 25% 25%
Decreto n° 08/98

Acima de 100 KW/més —
17%

Até 150 KW/més — 17%
ALAGOAS

Decreto n° 35.245/91 | Acimade 150 K\W/meés —
25%

25% 25%

3 Até 140 KW/h — Isento
AMAPA

Decreto n° 2.269/98 Acima de 140 KW/h — 18%
(Regra Geral)

29 % 29 %
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AMAZONAS
25% 30% 25%
Decreto n° 20.686/99
BAHIA
_ 25 % 25 % 38 %
Lei n® 7.014/96
CEARA
25% 25 % 25 %
Decreto n° 24. 569/97
Até 200 KW/més — 12 %
DISTRITO De 301 até 500 KW/més — 21
FEDERAL % 29 25 0
Decreto n° 18.955/97 )
Acima de 500 KW/més — 25
%
ESPIRITO SANTO Até 50 KW/més — 12 %
0 _ 25 % 25 %
Decreto ° 1.090- | Acima de 50 KW/més — 25
R/02 %
GOIAS
_ 25 % 25 % 25 %
Lei 11.651/91
MARANHAO Até 500 KW/h - 12 %
25 % 25%
Decreto n° 19.714/03 | Acima de 500 KW/h — 25 %
Até 100 KW/més — 0%
De 100 a 150 KW/més — 10
%
MATO GROSSO De 150 a 250 KW/més — 17
% 35% 35%
Decreto n°® 2.212/14
De 250 a 500 KW/més — 25
%
Acima de 500 KW/més — 27
%
A _ [0)
MATO GROSSO Até 200 KW/h - 17 % 28 0 -
DO SUL 0 0

De 201 até 500 KW/h — 20 %
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Decreto n°® 9.203/98

Acima de 500 KW/h — 25 %

MINAS GERAIS

) 30 % 25 % ou 30 % 25 %
Lei n° 6.763/75
PARA
) 25 % 30 % 30 %
Lei n° 5.530/89
PARAIBA Até 50 KW/h - Isento
25 % 25 %
Decreto n° 18.930/97 Acima de 50 KW/h — 25 %
PARANA
29 % 29 % 25 %
Decreto n® 7.871/17
PERNAMBUCO
Lei n° 15.730/16 e 25% 27 % 25 %
Decreto n° 44.650/17
PIAUI Até 200 KW/h —22 %
Decreto n° _ 25 % 30 %
13.500/2008 Acima de 200 KW/h — 27 %
Até 300 KW/h — 18 %
RIO DE JANEIRO i A
_ Acima de 300 até 450 KW/h De 18 % 4 37 % 37 9%
Lei n° 2.657/96 -21%
Acima de 450 KW/h — 28 %
Até 50 KW/h — Isento
RIO GRANDE DO Acima de 50 KW/h até 299
NORTE
KW/h — 18 % 21 % 25 %
Decreto n°® 11.484/92
Acima de 300 KW/h — 25%
RIO GRANDE DO Até 50 KW/més — 12 % 25%
SUL Excepcionalmente de 25 04
. . . 2016 a 2020 — Cerveja
(o] _ 0,
Lei n° 8.820/89 Acima de 50 KW/més — 25% sera de 27%
RONDONIA Até 220 KW/h - 17 %
De29% a37% 25%
Decreto n®22.721/18 | Acima de 220 KW/h — 20 %
RORAIMA
17% (Regra Geral) 25 % 25 %

Decreto n° 4.335-
E/01
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SANTA Até 150 KW/h — 12 %
CATARINA 25 %% 25 %

Lei n°® 10.297/96 Acima de 150 KW/h — 25 %

Até 200 KW/més — 12 %

SAO PAULO , . .
Lei n° 6.374/89 Acima de 200 KW/més — 25 De 20 %225 % 25%
%
, o 0 .
SERGIPE Até 50 KW/ - 0% 25 % (Aliquota dos 25 % (Aliquota

dos produtos

) produtos considerados iderad
Lei n®2.707/89 Acima de 50 KW — 25 % supérfluos) considerados
supérfluos)
Igual ou menor que 220
TOCANTINS KW/més — Isento
Decreto n°2.912/06 e (Disposicao do decreto) 27 % 27%

Lei n®1.287/01

25% (Disposicéo da lei)

Fonte: Elaborado pela autora a partir das informacges retiradas das legislagbes e
regulamentos do ICMS dos estados brasileiros.

Da analise da tabela, percebe-se que a maioria dos legisladores estaduais, embora
tenham optado pela aplicacdo do principio da seletividade em seu territorio, ao estabelecerem
as aliquotas do ICMS, a colocaram no mesmo patamar que as aplicadas as bebidas e armas

ou, 0 que é mais absurdo, em percentuais maiores que a desses produtos.

E ndo bastando esse desvio ao principio da seletividade, como ja mencionado, muitos
estados adotaram faixas de aliquota de acordo com o consumo, numa tentativa de aplicacdo da
capacidade contributiva. Esses patamares sdo irrealistas, uma vez que ndo é muito dificil
ultrapassar o limite para a incidéncia das aliquotas menores. Apenas 0 uso de alguns poucos
aparelhos domésticos que funcionam a base de eletricidade é o suficiente para elevar a
incidéncia do imposto (CHAVES, 2011).

Acerca da faixa de aliquotas fixada pelo Estado de Sdo Paulo, por exemplo, Harada

(2017, p. 48) faz o seguinte comentario:

Salta aos olhos que a aliquota de 25%, prevista na letra b retro, desatende a
faculdade estabelecida no preceito constitucional sob analise, porque a
presumivel capacidade contributiva do consumidor de energia elétrica
domiciliar é irrelevante para implementacdo da aliquota seletiva. O que
importa é apenas a sua seletividade em fungdo da essencialidade da
mercadoria e do servigo. Como é possivel sustentar que a energia elétrica
é essencial para quem apresenta baixo consumo e ndo o é para quem
tem um elevado consumo? (Grifo Nosso)
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Conforme bem pontuado por Lima Neto e Netto (2015) a essencialidade deve ser
baseada no produto e néo pela quantidade de consumo.

De acordo com Lima Neto e Netto (2015) a seletividade é dimensionada a partir de
caracteristicas do objeto a ser tributado, no tocante a sua essencialidade, e ndo da pessoa

sujeita a tributagédo, quanto mais sobre a quantidade consumida.

Nesse sentido, pontual a critica feita por Harada (2017, p. 48):

N&o pode o Estado em nome de uma politica tributaria assentada no critério
da arrecadacdo mais rendosa e a custo zero, insusceptivel de sonegacéo,
sobrecarregar o consumo de energia elétrica e o0 servico de comunicagdo
igualmente atingido pela exacerbacdo da carga tributéria, invertendo e
pervertendo o principio da seletividade do imposto em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servicos.

4.3 Da Possibilidade de Intervencdo Judicial para Reducéo das Aliquotas do ICMS

Conforme visto no tépico 2.1.3, as aliquotas do ICMS sdo estabelecidas pelo
legislativo estadual. Quando estabeleceu a possibilidade de variacdo das aliquotas com base
na essencialidade das mercadorias ou servicos, a constituicdo abriu espaco para a
discricionariedade pelo legislador em adotar aliquotas diferenciadas, desde que respeitados 0s
pardmetros constitucionais. Contudo, muito se discute no &mbito doutrinario e jurisprudencial
acerca da possibilidade de controle judicial na atuacdo do legislador, especialmente no tocante
a ocorréncia de desvio da finalidade atribuida constitucionalmente bem como a atual
discussao sobre o ativismo judicial (LIMA NETO; NETTO, 2015).

Uma das correntes defende que ndo é possivel o controle pelo judiciario de atividade
tipicamente legislativa. Assim, como a constituicdo reservou ao legislativo estabelecer
discricionariamente as aliquotas do imposto, ndo caberia controle judicial dessas (LIMA
NETO; NETTO, 2015). Nesse sentido, seguinte enxerto retirado de uma decisdo do STJ —
RMS n° 20676 (ESPIRITO SANTO, 2007) traduz o que é defendido por essa corrente:

CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO - MANDADO DE SEGURANCA.
COLETIVO - PRELIMINAR DE AUSENCIA DE CAPACIDADE.
PROCESSUAL DO IMPETRANTE - ENTIDADE SINDICAL -
DISPENSA. DE AUTORIZACAO DOS ASSOCIADOS - REJEITADA —
PRELIMINAR. DE ILEGITIMIDADE ATIVA AS CAUSAM - ICMS —
IMPOSTO. INDIRETO - POSSIBILIDADE DO CONSUMIDOR FINAL
PLEITEAR A RESTITUICAO DE INDEBITO E COMPENSACAO DE
CREDITO - REJEITADA - PRESCRICAO - MATERIA DE MERITO —
PRELIMINAR NAO CONHECIDA - MERITO - PRINCIPIO DA
SELETIVIDADE - FIXACAO DA ALIQUOTA - FACULTATIVIDADE -
PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL - SEGURANCA DENEGADA.
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4. Os Estados e o Distrito Federal, no &mbito da competéncia tributaria que
Ihes é atribuida pela Carta Magna, tem a liberdade de determinar as aliquotas
minimas e maximas do ICMS, obedecidos os limites fixados pelo Senado
Federal (CF, art. 155, § 2°, V). Sob o prisma, a ingeréncia do Judiciario
na fixacdo das aliquotas do tributo estadual, atuando como legislador
positivo, representaria grave ofensa ao principio da Separacdo dos
poderes, norma fundamental da Republica Federativa do Brasil. (Grifo
Nosso)

No Mandado de Seguranca supramencionado, discutia-se a inconstitucionalidade de
decreto do estado do Espirito Santo, que fixou em 25% a aliquota do ICMS incidente sobre a
energia elétrica. Muito embora a parte recorrente defendesse a obrigatoriedade da aplicacdo
do principio da seletividade ao caso, o ponto € que, considerando a essencialidade da energia
elétrica, a tributacdo deveria ser submetida a aliquotas minimas. O teor da decisdo, como
visto, foi no sentido da impossibilidade de atuacdo do poder judiciario para reduzi-las, vez
que a competéncia para tanto é do poder legislativo e esse o faz de maneira discricionaria. A
referida decisdo ainda cita outra do mesmo tribunal, qual seja:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA. LEGITIMIDADE PASSIVA. TEORIA DA
ENCAMPACAO: INVIABILIDADE. IMPROPRIEDADE DO MANDADO
DE SEGURANCA PARA MODIFICAR ATO NORMATIVO OU
DEMANDAR EFEITOS FINANCEIROS PRETERITOS. (...) 2. N&o cabe
mandado de  seguranca  objetivando, sob  fundamento  de
inconstitucionalidade, substituir por percentual menor as aliquotas de ICMS
fixadas em ato normativo (decreto estadual). A sentenga que atendesse a tal
pedido produziria efeitos semelhantes ao da procedéncia de acdo direta de
inconstitucionalidade, e, mais ainda, transformaria o Judiciario em legislador
positivo. 3. N&o cabe mandado de seguranca para obter, ainda que
indiretamente, a repeticdo de indébito tributario. 4. Recurso ordinario
improvido." (RMS 21.271/PA, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJ de 11.9.2006) (BRASIL, 2006)

Defende assim a impropriedade do controle difuso de constitucionalidade da norma
com o intuito de reduzir a aliquota de ICMS considerada abusiva, pois a eventual decisdo teria

efeitos semelhantes ao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

Ainda outros julgados refletem 0 mesmo posicionamento:

Ementa:  Agravo  regimental em  mandado de  seguranca.
Constitucional/Tributério. Aliquota de ICMS em operacbes de energia
elétrica. Reducdo. Principio da seletividade do ICMS. Faculdade do Estado.
Auséncia de direito liquido e certo. Caréncia de a¢do. Seguranga denegada
monocraticamente. Agravo regimental. Principio da fungibilidade. Agravo
interno conhecido e improvido pelo colegiado. Unanimidade. 1. E vedado ao
Poder Judiciario legislar positivamente, devendo ser respeitada a
discricionariedade do legislador, com o0 juizo de oportunidade e
conveniéncia pertinente a atividade regulatéria do Estado. 2. O art. 155, § 2°,
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Il da CF descreve que o ICMS podera ser seletivo em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servigos, configurando-se assim em
mera recomendacdo para ser seguida de acordo com o0s critérios de
conveniéncia do legislador ordinario (TJPA, Acérdao 91289, rel. Luzia
Nadja Guimardes Nascimento, j. 21.09.2010, Camaras Civeis Reunidas, DJ
27.09.2010). (BRASIL, 2010)

Sobre o0 assunto, Buissa e Bevilacqua (2017, p. 17) destacam:

Eventual decisdo judicial que fosse proferida, sem lei que assim estabeleca, a
trazer qualquer desoneracgdo, representaria invasdo da competéncia de lei
complementar para dispor sobre normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria (CF, art. 146, IlI), e causaria descuramento aos artigos 97, caput,
incisos Il e VI; 176 e seguintes do Cédigo Tributario Nacional, sem falar no
artigo 111, do mesmo Cadex, que dispde que os beneficios fiscais, por trazer
exacdo a regra geral da obrigacdo de pagamento do tributo, deve ser
interpretado literalmente (BRASIL, 2007).

A outra corrente por sua vez, defende que de fato a fixacdo das aliquotas estd
reservada a discricionariedade do legislador. Porém, ao definir as mercadorias que estariam
incluidas pela seletividade no conceito de supérfluas, o legislador encontra limitagdes
juridicas, o que permitiria a possibilidade de controle judicial. Assim, como a energia elétrica
é considerada uma mercadoria essencial, ndo existindo possibilidade da lei tributéria dispor de
modo diverso, a aplicagdo de aliquotas desproporcionais caracterizaria um vicio de
discricionariedade legislativa ou excesso de poder legislativo, revestindo assim a norma de

caréater de inconstitucionalidade (LIMA NETO; NETTO, 2015).

Assim, Lima Neto e Netto (2015, p.14) entendem que a situacéo nao é de interferéncia
ou de substituicdo, mas de controle afeto a jurisdicdo constitucional que sé pode ser realizada

de forma minima. Para ele:

O afastamento judicial da atuagdo do legislativo s6 deve ocorrer em caso
extremado de desvio cuja mercadoria notadamente ndo se enguadra no
conceito de supérflua, como é o caso da energia elétrica. Quando o judiciario
atua ele ndo esta saindo de sua esfera de competéncia. Ndo estaria criando
uma nova aliquota, mas aplicando a aliquota genérica.

Dentro desse ponto, Maia (2017, p. 16) diz:

[...] ndo se trata de exercicio funcional atipico o Poder Judiciario, mas sim de
examinar se no caso concreto o critério da essencialidade foi aplicado de
forma correta pelo legislador.

Assim, em caso negativo, a repercussao pratica ndo seria a criacdo de uma
nova aliquota, o que implicaria em legislar positivamente, mas sim aplicar
outra menor, ja devidamente fixada pela legislagcdo estadual, com base no
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critério de comparagdo entre a essencialidade do produto objeto de
questionamento e outro tdo essencial quanto.

Brasileiro (2004, p. 127) ainda comenta:

N&o podemos esquecer que o direito é um sistema onde gravitam normas, e
todas devem estar em conformidade com os principios. Estes servem de
parametro para o intérprete da norma, e principalmente de garantia para 0s
contribuintes, que devem provocar o Poder Judiciario caso 0s mesmos
estejam sendo violados. Esta intervencdo ndo € uma mera arbitrariedade,
como defendem alguns doutrinadores, mas sim um meio de fazer valer a
Constituicdo Federal (LGL\1988\3).

Assim, cabe ao Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade da aliquota
incidente sobre a energia elétrica, por violagdo ao principio constitucional da
seletividade, cabendo ao legislador Estadual alterar a legislacdo para adequar
a tributacdo da energia elétrica pelo ICMS ao referido principio, ou seja,
estabelecendo uma aliquota menor, ou até mesmo isentando esta operacéo da
incidéncia do imposto, tendo em vista a sua essencialidade.

Corroborando com esse posicionamento, uma decisdo do Rio de Janeiro reconheceu a

possibilidade de modificacdo judicial das aliquotas:

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. WRIT IMPETRADO
CONTRA A COBRANCA DA ALIQUOTA MAXIMA DE ICMS SOBRE
OPERACOES COM ENERGIA ELETRICA. SUBSTITUICAO DE
ALIQUOTA. INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DA SELETIVIDADE E
ESSENCIALIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 14 VI,
“2” E VIII, “7”, DO DECRETO N° 27.427/00, EM FACE DO ARTIGO
199, I, b, §12 da CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
Impde-se, ab initio, rejeitar a preliminar de ilegitimidade ativa do
impetrante, tendo em vista que este vem sendo onerado com aliquota
excessiva, razdo pela qual possui legitimo interesse de agir. E de ser
reconhecida como autoridade coatora aquela que, embora sem ter praticado o
ato impugnado, esteja habilitada a reconhecer a ilegalidade do procedimento
administrativo. A matéria sob exame foi objeto da Arguicdo de
Inconstitucionalidade n°. 2005.017.00027, julgada em 27/03/2006, tendo o
E. Orgido Especial deste Tribunal de Justica declarado a
inconstitucionalidade do art. 14, VI, item 2, e VIII, item 7, do Decreto n°.
27.427/2000, decisdo que vincula os Orgaos fracionarios da Corte por forca
da diccdo do artigo 103 de seu Regimento Interno. Reconhecida a
inconstitucionalidade da norma e por via de consequéncia das aliquotas
impostas na atividade tributdria compete ao Judicidrio fixar o indice
aplicavel sem que isto configure violacdo ao principio da separacdo dos
poderes. Na impossibilidade de serem adotadas as aliquotas especificas
aplica-se para as operagOes referidas a aliquota genérica de 18% prevista no
artigo 14, I, do Decreto n° 27.427/2000, até que o legislador venha corrigir
os vicios detectados. Precedentes deste Tribunal de Justica. Concessdo da
ordem, para determinar a incidéncia da aliquota genérica do ICMS de 18 %
(dezoito por cento) sobre o servigo publico de energia elétrica.” (Mandado
de Seguranca n° 2009.004.00255. Décima Quarta Camara Civel). (BRASIL,
2009)
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Em razdo dessa controvérsia, foi reconhecido pelo STF a repercussdo geral do tema
conforme se verifica da ementa a seguir, citada na doutrina de Carneiro (2018):

EMENTA. IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS. ENERGIA ELETRICA. SERVICOS DE
TELECOMUNICACAO. SELETIVIDADE. ALIQUOTA VARIAVEL.
ARTIGOS 150, INCISO II, E 155, § 20, INCISO I1ll, DA CARTA
FEDERAL. ALCANCE. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussio geral a
controvérsia relativa & constitucionalidade de norma estadual mediante a
qual foi prevista a aliquota de 25% alusiva ao Imposto sobre a Circulagdo de
Mercadorias e Servicos incidente no fornecimento de energia elétrica e nos
servigos de telecomunicacdo, em patamar superior ao estabelecido para as
operagdes em geral — 17%”. (RE no 714139/RG, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJe de 26-09-2014).

Existe ainda posicionamento no sentido de que a aplicagdo indiscriminada da
seletividade no ICMS, principalmente na energia elétrica, seria maléfica para os estados
federados, uma vez que acarretaria num desequilibrio concorrencial e na ordem econémica
nacional, e traria sério prejuizo a arrecadacdo dos estados (BUISSA; BEVILACQUA, 2017).

O ICMS € uma das principais fontes de rendas tributarias dos estados e tem fortissimo
apoio na arrecadagédo proveniente da tributagdo especial do consumo da energia. No entanto,
essa “tdo expressiva receita € mais um comprovante da essencialidade da energia elétrica,
produto de pouca elasticidade, de uso forcado pelo comércio, pela industria, por todo o tipo de
atividades, por todas as residéncias, de quaisquer categorias que sejam” (CHAVES, 2011, p.
8).

Admitir a quebra de norma constitucional alegando necessidade de arrecadacéo € abrir
precedente para futuras alegacdes de ordem ou de poder. Da mesma forma, dizer que quem
consome mais do que 50, 100, 150 ou 200 KW tem mais poder aquisitivo do que quem
consome menos, constitui-se numa mera suposi¢do subjetiva, tendente a justificar, em
contrapartida ao que a Constituicdo Federal dispbe, a cobranga abusiva do imposto sob o

argumento de que se estaria promovendo a justica fiscal (CHAVES, 2011).

Assim, é compreensivel o posicionamento tomado por parte da segunda corrente. De
fato, a Constituicdo da Republica estabeleceu no art. 2° que os poderes da republica séo
independentes e harménicos entre si, de modo que cada um é dotado das tdo conhecidas
funcgdes tipicas e atipicas, todas atribuidas pela carta magna. Esse mecanismo de freios e
contrapesos possibilita a autonomia dos poderes e impede que um deles usurpe a esfera de

competéncia do outro. Contudo, ha de se considerar no caso em estudo, em que foi visto que
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0s poderes legislativos estaduais estdo utilizando de sua discricionariedade para instituicio
das aliquotas de ICMS sobre a energia elétrica em total contrapartida com o principio

constitucional da seletividade.

Ainda que o constituinte tenha determinado que o referido principio seria de
aplicabilidade facultativa no ambito do ICMS, uma vez que o legislador optasse pela
instituicdo no ambito de seu estado, deveria fazé-lo observando o critério da essencialidade,
de modo a tributar de forma mais gravosa os produtos ndo essenciais e de forma menos
gravosa 0s nao essenciais. No capitulo 3 deste trabalho foi visto o quanto a energia é essencial
a vida humana na sociedade atual. Assim, a consequéncia logica é que, sendo a energia
elétrica uma mercadoria essencial, estd abarcada pelo principio da seletividade, de forma que
suas aliquotas deveriam ser equivalentes as aplicadas aos produtos essenciais. Porém, como
foi visto, ndo é o que acontece na realidade. O que se percebe é que no intuito de arrecadar
receitas para o estado, as aliquotas aplicadas a energia sdo altissimas, podendo ser equiparadas
as aplicadas aos produtos considerados supérfluos e nocivos, em completa inobservancia do

disposto na Constituicéo.

Desse modo, uma vez que um dos poderes extrapola em sua atuacdo, cabe ao outro,
nesse caso, O judiciario, frear a atuacdo deste como forma de resguardar os direitos
fundamentais dos cidaddos. O papel do judicidrio ndo seria usurpar a competéncia do
legislativo. Ao reduzir as aliquotas do ICMS energia elétrica ao patamar aplicado aos
produtos essenciais a vida, cabendo ao legislativo posteriormente adequar a norma ao disposto

na constituicao.

E claro que essa discussdo é extensa, principalmente no tocante a0 mecanismo
adequado a se utilizar para discutir a constitucionalidade da norma. O fato € que a situacéo
ndo serd modificada automaticamente, principalmente se discussdes mais aprofundadas ndo
forem feitas acerca do tema. Resta aguardar a decisdo final da Repercussdo Geral e o

resultado da reforma tributéria para se visualizar, talvez, uma mudanca de entendimento.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo analisar a possibilidade de aplicacdo do
principio da seletividade no ICMS incidente sobre as operacdes de fornecimento de energia
elétrica. Para proporcionar uma melhor compreensdo do tema foi visto ndo apenas o disposto
na legislacdo brasileira, doutrina e jurisprudéncia ligados ao direito tributario, mas também
conceitos de outros ramos tanto do direito como de outros campos de estudo.

No decorrer do trabalho, vimos que o ICMS é um imposto Estadual, com finalidade
essencialmente fiscal, mas que pode adquirir em alguns casos o carater de extra fiscalidade,
bem como que o referido tributo representa uma das principais fontes de arrecadacdo dos
Estados. Vimos também que o Principio da Seletividade se exterioriza pela separacéo,
destinacdo de produtos para tributar de forma mais ou menos gravosa de acordo com um
critério pré-definido, e que a Constituicdo Federal de 1988 ao instituir a seletividade para
impostos como o IPl e o ICMS trouxe como critério a essencialidade do produto. Desse
modo, ao instituir a seletividade, o legislador ird estabelecer uma tributacdo mais gravosa em
produtos considerados supérfluos ou nocivos e de modo menos gravoso 0s produtos
considerados essenciais a vida. Foi destacado ainda, que na aplicacdo da seletividade, abstrai-
se a capacidade de contribuir de cada individuo e leva-se em consideragdo o produto ou
servico, uma vez que o que € essencial a vida o é tanto para quem tem mais condi¢des, como

para quem tem menos condi¢oes.

Foi discutido ainda se a aplicacdo do principio da seletividade no ICMS seria de
observancia obrigatéria ou facultativa, uma vez que ao institui-lo, o constituinte resolveu
aplicar a expressao “podera ser seletivo” no ambito do ICMS, diferente do que fez no IPI, em
que diz claramente que o0 imposto “sera seletivo”. Chegou-se a conclusdo de que muito
embora haja posicionamentos contrarios, o0 mais correto € que haja uma interpretacdo do texto
literal da Constituicdo, de modo que a aplicagdo da essencialidade no ICMS ¢é facultativa. No
entanto, se o legislador optar pela sua aplicacdo, ele deverd obedecer a regra da

essencialidade.

Mais a frente, foi visto que a energia elétrica, embora nao se encaixe nos requisitos de
mercadoria, foi equiparada a tal sendo, portanto, sujeita a incidéncia do ICMS. Como
mercadoria, a energia elétrica é completamente essencial a vida na sociedade contemporanea,
uma vez que tudo o que fazemos e compramos requer energia elétrica para sua producéo.
Nesse sentido, o0 ser humano ndo consegue viver de forma digna se néo tiver a sua disposi¢éo

esse bem essencial.
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O acesso a energia elétrica também é um meio de garantia dos direitos fundamentais.
Percebeu-se que embora a Constituicdo ndo tenha especificado esse direito, gragas a chamada
clausula de abertura constitucional, ainda que o direito ao acesso a energia elétrica ndo esteja
positivado em seu corpo, € possivel que esse direito receba 0 mesmo tratamento e tutela
reservados aos que estdo expressos no texto constitucional, bem como seja reconhecido como

direito fundamental.

Em que pese a energia elétrica seja uma mercadoria essencial a vida, e seu acesso
configurar um direito fundamental dos cidadaos, tornando possivel a aplicacéo do principio da
seletividade sobre o ICMS incidente sobre as operagdes de fornecimento, da analise das
legislacGes que regulamentam o imposto nos estados federados, percebe-se que embora a
maioria deles tenham optado pela aplicacdo do principio da seletividade no imposto, foi
determinado a aplicacdo de aliquotas no mesmo patamar ou em patamar superior que o de
produtos considerados supérfluos ou nocivos, numa clara violagdo do principio da

seletividade.

Nesse contexto, passou-se a analisar a possibilidade de controle judicial das aliquotas
de ICMS sobre a energia elétrica que estejam em descompasso com o principio da
seletividade. Parte da doutrina e muitas das decisdes judiciais entendem, dentre outros pontos,
que o controle judicial nesses casos estaria violando a separacdo dos poderes. Contudo, ao
tributar mercadorias que estariam incluidas pela seletividade com aliquotas aplicadas aos
produtos supérfluos, o legislador atua com excesso de poderes. Desse modo, quando um dos
poderes extrapola em sua atuacao, cabe a outro frear essa atuacdo, de modo a resguardar o0s
direitos fundamentais. Quando o judiciario atua no caso concreto para reconhecer a
inconstitucionalidade da lei estadual de modo a reduzir as aliquotas as aplicadas aos produtos
essenciais a vida, ele ndo extrapola em sua atuacdo. Apenas cumpre o0 mandamento

constitucional. Cabe ao legislador modificar posteriormente as aliquotas.

Em razéo de todo exposto, entendemos que ¢é possivel sim a aplicagdo do principio da
seletividade nas operagdes de fornecimento de energia elétrica, desde que observados os
mandamentos constitucionais, de forma a preservar os direitos fundamentais dos cidad&os e

garantia da dignidade da pessoa humana.
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