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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o Principio da Seletividade no ambito do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, com 0 escopo de constatar a
obrigatoriedade ou néo da aplicacao da referida norma, mediante a estipulacéo de
diferenciadas aliquotas em funcdo da essencialidade dos respectivos bens e
servicos. Para tanto € utilizada como paradigma o Principio da Interpretacdo
Conforme a Constituicdo de Luis Roberto Barroso. O Principio da Seletividade é um
importante instrumento para a concretizagdo dos anseios constitucionais, sobretudo
a reducdo das desigualdades sociais, através da otimizacdo do Principio da
Capacidade Contributiva. Além disso, ho campo dos denominados tributos indiretos,
nos quais o consumidor arca com o 6nus decorrente da relacao juridico-tributaria, a
norma em comento é imprescindivel a potencializacdo do Principio da Igualdade,
haja vista a dificuldade de se aferirem as condi¢c6es pessoais do contribuinte de fato.
Outro ponto abordado corresponde a avaliacdo do caso especifico da energia
elétrica nos Estados de Séo Paulo, Rio de Janeiro e principalmente de Minas Gerais,
examinando-se a constitucionalidade dos dispositivos que determinam as aliquotas
aplicaveis, com analise de posicionamento jurisprudencial sobre o tema. Por
derradeiro, aborda-se a possibilidade de questionamento judicial em acdo de
repeticdo de indébito face a inconstitucionalidade das aliquotas de ICMS incidentes

na energia elétrica.

PALAVRAS-CHAVE: Seletividade. ICMS. Essencialidade. Principio da Capacidade
Contributiva. Aliquotas diferenciadas. Energia Elétrica.
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1 INTRODUCAO

E de notdrio conhecimento que o Estado goza de uma vasta gama de
prerrogativas que lhe asseguram uma posi¢ao privilegiada nas relacdes juridicas de
que faz parte. Um exemplo disso € a poder de tributar que lhe é conferido
constitucionalmente.

Contudo, a Carta Magna da mesma forma que da ao Estado o poder de
tributar também |he impde limites com a finalidade de conferir protecdo aos
contribuintes dos tributos de uma atuacao desenfreada do Estado para abarrotar os
cofres publicos.

Dessa forma, levando em conta a magnitude da prerrogativa ora
examinada, muito além de um instrumento de garantia do funcionamento do aparato
estatal, a instituicdo de tributos € uma das principais formas de assegurar a
incolumidade e a promocgéo dos fins e dos fundamentos do Estado, tendo em vista
ser a principal fonte de receitas dos entes politicos. No entanto, no exercicio do
poder de tributar, ndo se podera olvidar dos direitos fundamentais, notadamente o
Principio da Capacidade Contributiva, da Dignidade da Pessoa Humana, da
Isonomia bem como o0 objetivo constitucional de erradicar a pobreza e as
desigualdades sociais.

Tudo isso ganha especial relevo quando se fala nos denominados
impostos indiretos, nos quais o dnus tributario ndo é suportado pelo contribuinte de
direito, mas sim pelo contribuinte de fato, o qual necessita ter suas caracteristicas
pessoais minimamente verificadas, como forma de garantir a preservagcdo das
normas constitucionais supracitadas.

Em se tratando do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos
(ICMS), percebe-se uma real dificuldade na avaliagdo da capacidade econémica do
contribuinte de fato (consumidor), uma vez que a aquisi¢cao de bens e servigos pode
ser feita indiscriminadamente por pobres e ricos. Nesse interim, surge o Principio da
Seletividade que propde uma tributacdo mais severa sobre bens supérfluos e mais
branda sobre os essenciais, na medida em que se presume uma maior capacidade
econdbmica daqueles que adquirem mercadorias suntuarias, ao contrario da
aquisicao de bens de primeira necessidade, 0os quais, via de regra, nao envolvem

liberdade de consumo, mas sim uma necessidade.



Ante ao exposto, seria compulséria a observancia do Principio da
Seletividade no ambito do ICMS, haja vista ser o Unico instrumento idéneo a
consecucao dos designios constitucionais no campo tributario?

Ao analisar o tema, nota-se que a mencionada norma, via de regra, nédo é
levada em consideracdo na estipulacdo de aliquotas do ICMS, o que ocorre nédo
apenas no Estado de Minas Gerais, mas também em praticamente todo o Brasil.

O exame dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais apenas
reforca a necessidade de um tratamento sistematico sobre a questdo, uma vez que
h& diversos entendimentos divergentes fundamentados em multiplos e distintos
argumentos, caracterizando um quadro de verdadeira celeuma tedrica.

Destarte, haja vista sua grande relevancia, um tratamento conciso do
tema é de inestimavel valor, pois o ICMS é um imposto que alcanca todos os
brasileiros, bem como os estrangeiros, que por vezes, sao onerados por tal exacao.

O referencial tedrico consistira na teoria da hermenéutica constitucional
de BARROSO (1996) no tocante ao Principio da Interpretacdo Conforme a
Constituicdo, o qual servira para aferir se a regra que determina a observancia da
Seletividade no ambito do ICMS é ou ndo obrigatéria, a luz de todas as normas
constitucionais aplicaveis ao caso.

Segundo o renomado Jorge Miranda (1983), a interpretacdo conforme a
Constituicdo ndo consiste em escolher, dentre 0s varios sentidos possiveis e
normais de qualquer preceito, o que seja mais conforme com a Constituicdo. Sua
finalidade é discernir no limite — na fronteira da inconstitucionalidade — um sentido
que, conquanto ndo aparente ou néo decorrente de outros elementos de
interpretacdo, € o sentido necessario e o que se torna possivel por virtude da forca
conformadora da Lei Fundamental.

Tendo em vista que o estudo tem por escopo o exame de dispositivos de
carater geral que regram o Direito Tributario no intuito de se chegar a referéncias
particulares, a saber, a obrigatoriedade da aplicacdo do Principio da Seletividade no
estabelecimento de aliquotas do ICMS, o método de abordagem utilizado é o
dedutivo.

Quanto as técnicas de pesquisa, opta-se pela documentacao indireta,
tendo como fontes tanto dados primarios, como legislagéo e jurisprudéncia, quanto

dados secundarios, como livros e artigos. A pesquisa pretende-se, ainda, projetiva,
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pois tem em vista uma analise critica da Constituicdo da Republica, visando propor
uma melhor redag&o no tocante a disciplina do ICMS.

Portanto, no proximo capitulo sera analisado de forma breve o marco
tedrico, qual seja o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo de Luis
Roberto Barroso.

No terceiro capitulo, serdo estudados os principios da capacidade
contributiva e da seletividade e sua aplicabilidade no ambito do ICMS.

Ja no quarto capitulo, sera feito um estudo especifico sobre o caso do
ICMS cobrado nos servicos de energia elétrica nos Estados de S&o Paulo, Rio de
Janeiro e, com enfoque maior, no Estado de Minas Gerais, bem como a
constitucionalidade do dispositivo que determina a aliquota sobre ela incidente.

Por fim, pretende-se concluir que o Principio da Seletividade deve ser
observado no campo do ICMS, em que pese a ma redacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, com apoio na teoria de Luis
Roberto Barroso (1996).
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2 PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

No presente capitulo analisa-se o Principio da interpretacdo conforme a
Constituicao que ir4 fundamentar toda a argumentacao deste trabalho.

Os atos e normas juridicas do Poder Publico em geral gozam de
presuncdo de constitucionalidade, de forma que uma norma néo deve ser declarada
inconstitucional quando, entre interpretacdes plausiveis e alternativas, exista alguma
que permita compatibiliza-la com a Constituicdo. Dai surge a aplicacdo de tal
principio, que consiste basicamente num mecanismo de controle com a fung¢éo de
assegurar um razodavel grau de constitucionalidade das normas no exercicio de
interpretacdo das leis.

Luis Roberto Barroso (1996, p. 174), em sua obra intitulada Interpretacéo
e Aplicacdo da Constituicdo, afirma que:

[...] a interpretacdo conforme a ConstituicAo compreende sutilezas que se
escondem por tras da designacdo truistica do principio. Cuida-se, por certo,
da escolha de uma linha de interpretagcédo de uma norma legal, em meio a
outras que o Texto comportaria. Mas, se fosse somente isso, ela ndo se
distinguiria da mera presuncdo de constitucionalidade dos atos legislativos,
que também impde o aproveitamento da norma sempre que possivel. O
conceito sugere mais: a necessidade de buscar uma interpretacdo que nao
seja a que decorre da leitura mais 6bvia do dispositivo. E, ainda, da sua
natureza excluir a interpretacdo ou as interpretacdes que contravenham a
Constitui¢éo.

7

No exercicio da interpretacdo conforme a Constituicio € o 0rgao
jurisdicional que declara qual das possiveis interpretacdes de uma norma legal se
revela compativel com a Lei Fundamental. Diante disto, uma norma que comportar
diversas possibilidades de interpretacdo ndo pode ser declarada nula quando puder
ser interpretada em consonancia com o texto da Lei Fundamental. Note-se que o
texto legal permanece integro, mas sua aplicacao fica restrita ao sentido declarado
pelo 6rgdo julgador. Pode-se dizer que se trata de uma modalidade de
inconstitucionalidade parcial, a inconstitucionalidade sem reducé&o do texto.

Barroso (1996) afirma que o papel da interpretagdo conforme a
Constituicdo €, precisamente, o de ensejar, por via de interpretacdo extensiva ou

restritiva, conforme o caso, uma alternativa legitima para o conteido de uma norma
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que se apresenta como suspeita. Na sintese perfeita de Jorge Miranda (1983,
p.233):

a interpretagdo conforme a Constituicdo ndo consiste tanto em escolher
entre varios sentidos possiveis e normais de qualquer preceito, o0 que seja
mais conforme com a Constituicdo, quanto em discernir no limite — na
fronteira da inconstitucionalidade — um sentido que, conquanto ndo aparente
ou ndo decorrente de outros elementos de interpretagdo, € o sentido
necessario e o que se torna possivel por virtude da forca conformadora da
Lei Fundamental.

A interpretacdo conforme a Constituicdo encontra seu fundamento no
principio da unidade do ordenamento juridico, bem como com a supremacia da
Constituicdo. Por isto, pode-se afirmar que o esforco interpretativo para preservar
uma lei em face da Constituicdo encontra limites. Para Canotilho (1991), a
interpretacdo conforme a Constituicdo sO é legitima quando existe um espaco de
decisdo onde sdo admissiveis varias possibilidades interpretativas. Ndo é possivel
ao intérprete torcer o sentido das palavras e nem adulterar a clara intencdo do
legislador. Pode-se afirmar, entdo, que para salvar um texto legal ndo é admissivel
fazer uma interpretagcéo contra legem.

Insta salientar que numa perspectiva juridico-funcional, a interpretacao
conforme a Constituicdo aparece como um principio de autolimitacdo judiciéria, uma
vez que se confiou, primordialmente, ao legislador democratico o poder de
conformacao juridica do complexo de relacdes relevantes da vida. Surgem, portanto,
como limites imediatos a interpretacdo conforme a Constituicdo a expressao literal
da lei e os propdsitos perseguidos pelo legislador.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Representacdo de

Inconstitucionalidade n. 1417-7- DF consignou que:

A aplicacdo desse principio sofre, porém, restricbes, uma vez que (...) 0
STF (...) ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma
juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a Unica
interpretacdo possivel para compatibilizar a norma com a Constituicao
contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo Ihe pretendeu dar,
ndo se pode aplicar o principio da interpretagdo conforme a Constituigdo,
que implicaria, em verdade, criacdo de norma juridica, o que é privativo do
legislador positivo.

No caso, ndo se pode aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo, por
ndo coadunar essa com a finalidade inequivocamente colimada pelo
legislador, expressa literalmente no dispositivo em causa, e que dele
ressalta pelos elementos da interpretacédo logica. (RT - CDC E CP, 1:314,
1992, Rep. n. 1417-7, rel. Min. Moreira Alves).
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Portanto, este breve estudo sobre o principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo se faz necessario, uma vez que para aplicar o principio da seletividade
ao ICMS de forma obrigatoria (e nao facultativa), inclusive quando incidente sobre os
servicos de energia elétrica, € imperioso levar em consideracdo 0s preceitos
constitucionais em uma interpretacdo conforme a Constituigdo como um todo, isto é,

de acordo com todos os principios colimados pelo Texto Maior.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

No presente capitulo faz-se uma analise de dois principios tributarios
elencados na Carta Magna de 1988: o principio da capacidade contributiva e o
principio da seletividade e sua implicacdes frente ao ICMS (Imposto sobre circulacéo
de mercadorias e servigos).

3.1 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A ordem tributdria brasileira encontra-se regida pelas normas
constitucionais dispostas na Carta Magna no Titulo IV, Capitulo I.

Como bem observa o tributarista Sacha Calmon (1999, p. 38), no Brasil, a
Constituicao apresenta de forma detalhada os principios e regras relativas ao Direito
Tributério, discorrendo de forma minuciosa as normas aplicaveis.

Tais principios existem para proteger o cidaddo contra os abusos do
poder do Estado, por isso se encontram localizados no capitulo da Lei Fundamental
que dispbe sobre as limitacdes ao poder de tributar. Dentre estes, encontra-se o
Principio da Capacidade Contributiva, ditame moral, preceito orientador do Direito
Tributério Brasileiro moderno, que surgiu na Constituicdo de 1824, e permanece até
0 presente momento, dada a sua importancia para alcancar a igualdade entre os
contribuintes. Neste sentido, vale citar a observacdo do tradicional doutrinador Ruy
Barbosa Nogueira (1999, p. 12): “O principio da capacidade contributiva € um
conceito econdmico e de justica social, verdadeiro pressuposto da lei tributaria”.

Trata-se de um desdobramento do Principio da Igualdade, aplicado no
ambito da ordem juridica tributaria, na busca de uma sociedade mais igualitaria,
menos injusta, impondo uma tributacdo mais pesada sobre aqueles que tém mais
riqueza.

O principio da capacidade contributiva esta expresso no art. 145, 8§1° da

Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer que, in verbis:

Art. 145, (...)

[.-]

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
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o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
(grifo nosso) (BRASIL, 1988)

Segundo Luciano Amaro (2009), tal principio inspira-se na ordem natural
das coisas: onde nao houver riqueza € inatil instituir imposto.

Na formulacéo juridica do principio ndo se quer apenas preservar a
eficicia da lei de incidéncia, busca-se também preservar o contribuinte evitando que
uma tributacdo excessiva comprometa 0s seus meios de subsisténcia, ou o livre
exercicio da profissédo, a livre exploracdo de sua empresa ou ainda o exercicio de
outros direitos fundamentais garantidos na CF/88, ja que tudo isso relativiza sua
capacidade econdmica.

O principio tem por escopo atingir a justica fiscal, repartindo os encargos
do Estado na proporcdo das possibilidades de cada contribuinte. Dessa forma,
sempre que possivel o imposto deve levar em consideracdo a capacidade
econOmica do contribuinte.

De acordo com Luciano Amaro (2009), o postulado em exame avizinha-se
do principio da igualdade, na medida em que, ao adequar-se o tributo a capacidade
dos contribuintes, deve-se buscar um modelo de incidéncia que nao ignore as
diferencas (de rigueza) evidenciadas nas diversas situacdes eleitas como suporte de
imposicao. E isso corresponde a um dos aspectos da igualdade, que é o tratamento
desigual para os desiguais.

A capacidade econbmica também se aproxima de outros postulados que,
sob angulos diferentes, perseguem objetivos analogos e em parte até coincidentes:
a pessoalidade, a proporcionalidade, a progressividade e a seletividade.

O principio da pessoalidade ilustra que o carater pessoal que deve ser
revestido ao imposto refere-se a aptiddo de poder relacionar-se a pessoa do sujeito
passivo da obrigacao tributaria, considerando a sua condicdo econémica levando em
conta indicios que possam sugerir a existéncia de riqueza tributavel. E uma técnica
adotada para aferir a capacidade econémica.

Segundo Luciano Amaro (2009), a personalizacdo do imposto pode ser
vista como uma das faces da capacidade contributiva, a qual, sem davida, o imposto
pessoal deve ser adequado.

Por proporcionalidade entende-se que a exacdo deve ser diretamente

proporcional & riqueza evidenciada em casa situacao impositiva.
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Outro preceito que guarda proximidade com o principio da capacidade
contributiva € o da progressividade. A progressividade faz com que as aliquotas dos
impostos sejam mais altas quanto maior for a riqueza, ou seja, quanto maior for a
capacidade contributiva. Trata-se de um instrumento para alcancar equidade na
tributacdo, objetivo primordial do Principio da Capacidade Contributiva.

Ja a seletividade, por ser um principio de suma importancia para este

trabalho, sera mais detalhadamente analisada a seguir.

3.2 PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

O principio da seletividade apresenta-se como uma técnica de
implementacéo da justica fiscal (AMARO, Luciano, 2009, p.142).

A seletividade se subordina ao principio maior da capacidade contributiva
e significa que o tributo deve incidir progressivamente na razao inversa a

essencialidade do bem.

3.2.1 Essencialidade

O renomado jurista Ruy Barbosa Nogueira (1990, p.10) afirma que:

A esséncia € aquilo que constitui a natureza das coisas, é a substancia. No
caso a coisa ou o produto deve ser excluido, ou incluido e normatizado em
razdo da sua natureza essencial e da sua finalidade.

Deste modo, tem-se que o0s produtos ou servigcos de primeira necessidade
a populacdo, num contexto geral, sem 0s quais ninguém poderia sobreviver, devem
ser tributados de forma menos onerosa do que aqueles mais supérfluos.

Cumpre salientar que o principio da seletividade deverd sempre ser
utilizado como elemento comparativo entre as mercadorias e 0S servicos e nunca
“discriminando-se contribuintes, em funcdo de raga, sexo, ocupagéo profissional,
etc.” (CARRAZZA, 2005, p. 361).

Ainda é importante esclarecer que a essencialidade ndo esta adstrita aos
produtos ligados, tdo-somente, as necessidades biologicas, devendo ser extensiva
também aqueles que conferem padrdo de vida decente a populagcéo. Nesse sentido,
ha de ser observada a essencialidade que, nos dizeres de Aliomar Baleeiro apud
Carrazza (2005, p. 362):
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Refere-se a adequacéo do produto a vida do maior nimero de habitantes do
Pais. As mercadorias esséncias 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 os artigos mais raros e,
por isso, mais caros. Do ponto de vista econdmico, a norma inspira-se na
utiidade marginal. Do ponto de vista politico, reflete as tendéncias
democraticas e até mesmo socialistas do mundo contemporaneo no qual os
paises civilizados seguem orientacao idéntica.

Assim, a essencialidade dos produtos e dos servicos se atrela as
especificidades destes frente as necessidades da populacdo em geral, tendo o
condao, inclusive de conferir certa igualdade no consumo de determinados produtos.
Sobre este aspecto, Henry Tilbery (1980, p. 2969) diz:

Em um pais que se encontra em fase avanc¢adissima de desenvolvimento,
como é o caso do Brasil, a imposicao seletiva sobre o consumo em fungao
da essencialidade é um instrumento para frear o consumo de produtos
indesejdveis ou ao menos necesséarios para liberar forcas para
investimentos merecedores de apoio, e, a0 mesmo tempo, constitui
instrumentalidade para nivelar diferengas excessivas no consumo de
diversas classes em diversificadas zonas e alcangcar a meta de
redistribuicdo de renda e maior aproximag¢éao da Justica Fiscal.

Portanto, a indicacdo de essencialidade das mercadorias e dos servicos
objetos do tributo denominado ICMS, para fins de caracterizacdo da seletividade,
deve ir além do escopo tributario, com viés socialista, no sentido de proporcionar o
acesso de grande parcela da populagédo aos produtos e servicos necessarios, sem a
onerosidade excessiva de tributacao.

Desta forma, por meio da essencialidade atribuida as mercadorias e aos
servigcos, a Justica pode ser alcancada, ndo somente em sua acepc¢ao valorativa

social, mas com conota¢cfes normativas.

3.2.2ICMS

A Constituicdo Federal de 1988 declinou a competéncia tributaria ativa do
ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos) aos Estados por meio

do seu artigo 155, in verbis:

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

[.]
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Il — operacao relativa a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciarem no exterior.

[...]

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

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal,

[...]

Il - podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e
dos servicos;

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 operacdes e prestacdes,
interestaduais e de exportacao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de
seus membros;

b) fixar aliguotas maximas nas mesmas operacdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de
iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros;
[...]

Xl - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substitui¢do tributaria;

c) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
das prestacdes de servicos;

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

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

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isenc¢bes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira
uma Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipétese 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 importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico.(BRASIL,
1988)

Logo, constata-se que a Carta Magna delimitou o molde estrutural do
ICMS, determinando que as regras gerais deste tributo seriam definidas por meio de
lei complementar, motivo pelo qual sobreveio a Lei Complementar n°® 87/1996 (Lei

Kandir), que fixou os aspectos gerais do ICMS nos seguintes termos:

Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que
para outro estabelecimento do mesmo titular;

Il - do fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias por
gualquer estabelecimento;
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Il - da transmisséo a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral
ou em depdsito fechado, no Estado do transmitente;

IV - da transmissdo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a
represente, quando a mercadoria ndo tiver transitado pelo estabelecimento
transmitente;

V - do inicio da prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, de qualquer natureza;

VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;

VIl - das prestacbes onerosas de servicos de comunicacdo, feita por
gualguer meio, inclusive a geracéo, a emissdo, a recepcao, a transmisséo, a
retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer
natureza;

VIII - do fornecimento de mercadoria com prestacdo de servicos:

a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com
indicacdo expressa de incidéncia do imposto de competéncia estadual,
como definido na lei complementar aplicavel;

IX — do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens importados do
exterior;

X - do recebimento, pelo destinatario, de servigo prestado no exterior;

Xl — da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias ou bens importados
do exterior e apreendidos ou abandonados;

Xll — da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis
liguidos e gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica oriundos de
outro Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou a
industrializacéo;

Xl - da utilizagdo, por contribuinte, de servico cuja prestacdo se tenha
iniciado em outro Estado e ndo esteja vinculada a operagcéo ou prestacao
subsequente. (BRASIL,1996)

De outra parte, coube a legislacdo estadual a criacdo e a graduacéo

guantitativa do ICMS, observando-se que este serd sempre ndo-cumulativo,

podendo ser seletivo, em funcdo da essencialidade dos produtos e dos servicos.

Portanto, restam fixados, em linhas gerais, os limites normativos envolvendo o

tributo em questéao.

3.2.2 ICMS e o principio da seletividade

E certo que a funcéo precipua dos tributos é abastecer os cofres publicos,

afinal as receitas tributarias configuram a principal fonte de riquezas entre as

denominadas receitas derivadas, tais tributos sdo chamados fiscais.

Entretanto, h& certos tributos que ndo visam apenas a arrecadacgao

tributaria, mas sim outros objetivos, tais como a regulacdo de mercados e a

circulacdo desonerada de bens essenciais a populacdo, ao comércio e a industria.

Sao os chamados tributos extrafiscais.
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Hugo de Brito Machado (2008, p.68) estabelece bem a diferenca de

ambas as naturezas, vejamos:

[...] Assim, quanto a seu objeto, o tributo é:

a) Fiscal, quando seu principal objetivo é a arrecadacdo de recursos
financeiros para o Estado.

b) Extrafiscal, quando o seu objetivo é a interferéncia no dominio
econdmico, buscando um efeito diverso da simples arrecadacdo de
recursos financeiros. [...].

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que o ICMS (Imposto
Estadual Sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacfes) € um tributo de
natureza fiscal e extrafiscal. Tal imposto ndo sé constitui importante fonte de receita
aos Estados e ao Distrito Federal, mas também tem a funcdo de propiciar a
facilitacdo da circulacdo de mercadorias essenciais. E o que determina o artigo 155,

82°, 11l da CF/88, nos seguintes termos:

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

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagfes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo,
ainda que as operac0des e as prestacdes se iniciem no exterior;

[..]

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

[...]
Il — poderéa ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e
dos servicos. (BRASIL, 1988)

Para alguns juristas, a norma constitucional acima exposta € permissiva
quanto a utilizacdo do principio da seletividade frente ao ICMS.

Contudo, Roque Carrazza (2005, p. 361) entende que “este singelo
‘podera’ equivale na verdade, a um peremptorio ‘devera’. Nao se esta, ai, diante de
uma mera faculdade do legislador, mas de uma norma cogente, de observancia
obrigatéria”.

Verifica-se, entdo, que o principio da seletividade € um verdadeiro
instrumento de extrafiscalidade além de implicar a observancia ao principio da

isonomia, com fins de atenuar as desigualdades sociais.
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Desta forma, constata-se que o legislador constituinte pretendeu, num
segundo momento, por atingir a capacidade contributiva por meio do manejo da
seletividade frente ao ICMS.

Na mesma esteira, entende José Mauricio Conti (apud PAULSEN, 1997,
p.166):

A seletividade em fungéo da essencialidade é uma forma pela qual se aplica
o principio da capacidade contributiva aos impostos indiretos, porque é
possivel admitir-se que, na generalidade dos casos os produtos essenciais
sdo indispensaveis aos individuos com baixa capacidade contributiva, e os
produtos supérfluos sdo adquiridos por aqueles com maior capacidade
contributiva.

A conjugacédo do principio da seletividade com o ICMS pode ocorrer por
meio da utilizacdo de diversas formas de alteracdo dos elementos quantitativos do
referido imposto.

Nesse sentido, podem os Estados-membros utilizar de incentivos fiscais,
modificar a base de célculo do tributo em questdo, manusear as aliquotas do
imposto de forma diferenciada. Ainda, “as resolugbes do Senado que fixam as
aliguotas minimas e maximas do ICMS poderdo perfeitamente ser seletivas em
funcdo da essencialidade das mercadorias ou dos servigos” (CARRAZZA, 2005, p.
363).

Contudo, a doutrina entende, de maneira dominante, que € por meio da
variacdo das aliquotas que se atinge o principio da seletividade com maior
facilidade.

Assim, o percentual de aliquota que recair sobre o ICMS incidente sobre
determinadas mercadorias e servicos deve ser dispare em conformidade a sua

imprescindibilidade. De acordo com entendimento de Carrazza (2005, p. 363):

Quanto mais suntuarios ou supérfluos forem os servicos ou as mercadorias,
tanto maior devera ser a aliquota de ICMS que sobre eles incidird. Pelo
contrario, se as mercadorias ou os servicos forem de primeira necessidade,
devem ser abrandadas ou, dependendo do caso, até zeradas.

De outra parte, a competéncia para tanto foi constitucionalmente atribuida
a Assembléia legislativa de cada Estado-membro, que n&o encontra parametro
objetivo para ser obedecido quanto & fixagdo das aliquotas do ICMS. Sobre este

assunto, discorre o Professor José Roberto Rosa (2008, p.5):
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Quanto a seletividade, vemos que cada Estado define qual a lista dos
produtos chamados supérfluos e que tem aliquota maior — na maioria das
vezes, 25%. Entretanto, se algum Estado aprovar uma lei colocando
determinada mercadoria com aliquota maior que 25%, ndo ha impedimento,
pois 0o Senado Federal pode estabelecer aliquotas maximas e minimas,
dentro de cada Estado, nas chamadas operacdes internas, mas até o
momento 0 Senado nao utilizou dessa faculdade (inciso V). A maioria dos
Estados coloca uma aliquota comum de 17% e uma lista de produtos
“supérfluos” a 25%. Alguns Estados usam a aliquota comum a 18%.

Com isso, verifica-se que a Assembléia Legislativa de cada Estado é
soberana para estabelecer qual serd a aliquota interna de determinado produto,
julgando a seu livre arbitrio se determinada mercadoria € essencial ou ndo para a
populacao.

E é exatamente esta auséncia de limitagcdo quanto a fixacdo de aliquotas
internas pelo Estado-membro, em consonéancia ao principio da seletividade, ou seja,
a falta de critérios objetivos e expressos com relacdo a essencialidade das
mercadorias e dos servicos, que pode propiciar situacdes de inseguranca juridica
aos contribuintes.

Ora, é imprescindivel analisar a tributacdo dentro de uma perspectiva
sistematica, na qual principios constitucionais relevantes como o da Seguranca
Juridica deveriam ser obedecidos. Sobre referido assunto, Flavio Puig (2005, p.56)

ensina;

Quando afirmamos que na interpretacdo das normas infraconstitucional
devemos levar em conta a existéncia de outros principios, estamos
plenamente cientes de que ndo inovamos em praticamente nada. [...]
Preocupa, entretanto, o fato de essas orientacbes, que constituem
verdadeiras garantias para o contribuinte, serem sistematicamente
ignoradas pelo Poder Publico, o que nos da a sensacdo de que a cada dia
gue passa mais o Direito Tributario serve somente aos interesses do
Estado.

E exatamente o que se verifica na lista de produtos elaborados, por
exemplo, pela Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, uma vez que esta,
por diversas vezes, deixa de aplicar o principio da seletividade quanto as
mercadorias e servigos, porquanto ndo consegue valorar a essencialidade das
mercadorias e dos servigos, 0 que ocasiona ofensa ao vetor supraconstitucional da
Seguranca Juridica.

Sobre o tema, pondera Tércio Sampaio Ferraz Junior (1981, p. 51):
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Diz-se, assim, que a seguranca depende de normas capazes de garantir o
chamado cambio das expectativas. Ora, como diz Radbruch, a seguranca
juridica exige positividade do direito: se ndo se pode fixar o que € justo, ao
menos que se determine o que é o juridico. Seguranca significa a clara
determinacéo e protecdo do direito contra o nao-direito, para todos. Na
determinacéo do juridico e, pois, na obtencdo da seguranca, a certeza € um
elemento primordial. Por certeza entende-se a determinacdo permanente
dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado comportamento,
de modo que o cidad&o saiba ou possa saber de anteméo a conseqiiéncia
das suas proprias acoes.

Desta forma, constata-se que a auséncia de parametros normativos
tendentes a delimitar o poder legislativo quanto a definicdo dos produtos e servigos a
serem caracterizados como essenciais tem o condao de ferir o principio maximo
constitucional, qual seja, o da Seguranca Juridica, causando verdadeira aberracao
juridica, ao passo em que, na tentativa de ter assegurado o principio da seletividade
frente ao ICMS, o legislador acaba por atentar contra outro principio constitucional.
Assim, é possivel afirmar que é de extrema importancia que haja uma definicdo
uniforme para todos os Estados e Distrito Federal, de quais produtos e bens seréo
considerados essenciais, para que haja uma exagdo menos gravosa do contribuinte
de fato e que se respeite 0s principios constitucionais da capacidade contributiva, da
seletividade e também da seguranca juridica.

Por todo o exposto, é possivel afirmar que, ao aplicar o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo na exegese do art. 155, 82°, Ill da CF/88,
constata-se que a seletividade aplicada ao ICMS né&o trata de mera faculdade dos
Estados e do Distrito Federal, e sim um dever-ser, uma obrigatoriedade para os

entes politicos competentes para a instituicdo desse tributo.
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4 SELETIVIDADE DA ENERGIA ELETRICA

No estagio atual de desenvolvimento da nossa civilizacdo, é possivel
afirmar, com veeméncia, que a energia elétrica € um bem essencial. Sua auséncia
acarretaria uma paralisagdo do processo produtivo e nem haveria circulacdo de
riquezas. Por isso, a energia elétrica é a forca motriz que gera o desenvolvimento
econdmico-social de um pais.

Como visto anteriormente, sdo considerados bens essenciais (de primeira
necessidade) aqueles indispensaveis a uma vida digna, de acordo com os padrbes
de dada sociedade. Na atual conjuntura, ndo se vislumbra tal dignidade sem energia

elétrica, jA que restariam prejudicadas as necessidades mais vitais dos cidadaos.

7

Tudo isso é ratificado pelo entendimento do Ministro Humberto Martins ao se
manifestar incidentalmente sobre a questédo no julgamento do Agravo Regimental no
REsp 1075717/RS:

ADMINISTRATIVO — CORTE DO FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA — FRAUDE NO MEDIDOR OU INADIMPLEMENTO DO
USUARIO NAO RECONHECIDOS — INTERRUPCAO DO FORNECIMENTO
— IMPOSSIBILIDADE.

1. A concessionaria ndo pode interromper o fornecimento de energia
elétrica, por divida relativa a recuperacdo de consumo n&o-faturado,
apurada a partir da constatacdo de fraude no medidor, em face da
essencialidade do servigo. (AgRg no REsp 1075717 RS 2008/0161902-0, 22
Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 19/09/2007).

Da mesma forma o entendimento do Superior Tribunal de Justica ao
julgar o Agravo Regimental no Resp 1015777/RS, de relatoria da Ministra Denise

Arruda:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DEBITO
PRETERITO. FRAUDE NO MEDIDOR. SUSPENSAO DO SERVICO.
IMPOSSIBILIDADE. MEIOABUSIVO DE COBRANCA. RECURSO
INCAPAZ DE INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. Nao é licito a concessionéria interromper o fornecimento de energia
elétrica por divida pretérita, a titulo de recuperacéo de consumo, em face da
existéncia de outros meios legitimos de cobranca de débitos antigos néo-
pagos.

2. "A concessionaria ndo pode interromper o fornecimento de energia
elétrica por divida relativa a recuperagédo de consumo ndo-faturado, apurada
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a partir da constatacdo de fraude no medidor, em face da essencialidade do
servi¢o, posto bem indispenséavel a vida" (AgRg no REsp 854.002/RS, 12
Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 11.6.2007).
3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 1015777/RS, 12 Turma,
Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 03/12/2008).

E bem verdade que n&o existe no ordenamento juridico pétrio, o conceito
legal para essencialidade de bens e mercadorias. Contudo, € notério, como extraido
dos julgados acima mencionados, que a energia elétrica deve, sem sombra de
davidas, ser considerada um bem essencial e indispensavel a vida.

E ainda, por ser um bem essencial, € imprescindivel que as aliquotas de
ICMS que incidem sobre a energia elétrica sejam seletivas em obediéncia aos

preceitos constitucionais.

4.1 ANALISE DAS ALIQUOTAS DE ICMS APLICADAS A ENERGIA ELETRICA
NOS ESTADOS DE SAO PAULO E RIO DE JANEIRO

O estado de Séao Paulo, de acordo com o artigo 52, inciso V do
RICMS/SP (Decreto 45.490, de 30 de novembro de 2000), estabelece que as
aliquotas aplicaveis sobre as operacdes realizadas com energia elétrica sdo as

seguintes:

a. 12% (doze por cento) em relacdo a conta residencial que apresentar
consumo mensal de até 200 (duzentos) kWh;

b. 25% (vinte e cinco por cento), em relacdo a conta residencial que
apresentar consumo mensal acima de 200 (duzentos) kWh;

C. 12% (doze por cento), quando utilizada no transporte publico
eletrificado de passageiros;

d. 12% (doze por cento), nas operacdes com energia elétrica utilizada
em propriedade rural, assim considerada a que efetivamente mantiver
exploracdo agricola ou pastorii e estiver inscrita no Cadastro de
Contribuintes do ICMS. (SAO PAULO, 2000)

O tratamento tributario conferido a comercializagéo de energia elétrica no

Estado do Rio de Janeiro ndo é diferente. Conforme o artigo 4°, inciso VI do
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RICMS/RJ (Decreto n° 27.427 de 17 de novembro de 2000), a distribuicdo das
aliguotas do ICMS sobre estas operacgfes ocorre da seguinte forma:

a. 18% (dezoito por cento), até o consumo de 300 quilowatts/hora
mensais;
b. 25% (vinte e cinco por cento), quando acima do consumo

estabelecido no item anterior, uniformemente aplicada sobre todo o
consumo verificado;

C. O fornecimento para consumo residencial de energia elétrica é isento
de ICMS, nos seguintes casos: 1) até a faixa de consumo de 50 (cinglienta)
quilowatts/hora mensais; e 2) até a faixa de consumo de 200 (duzentos)
guilowatts/hora mensais, quando gerada por fonte termoelétrica em sistema
isolado. (RIO DE JANEIRO, 2000)

Ocorre que a energia elétrica é€ um bem sempre essencial,
independentemente da quantidade consumida ou ainda se ela é destinada a
residéncias, ao comércio, a industria ou a produtores rurais, ou ainda se sua
comercializacdo e consumo se dao no estado de Sdo Paulo ou Rio de Janeiro. A
situacdo de Minas gerais é ainda pior, e sera analisada mais a diante.

De fato, contribuintes de alta ou baixa renda precisam igualmente
consumir energia elétrica para se manterem e, sob esta perspectiva, a energia
elétrica se lhes afigura essencial. Afinal, sem a energia elétrica ndo poderiam
iluminar suas residéncias, pér em funcionamento seus aparelhos elétricos e
eletrodomésticos, trabalhar ou mesmo ter tempos de lazer (Que é um item a
configuragéo da plena dignidade da vida humana). Também n&o gerariam riquezas e
também néo propiciariam circulacao de riquezas porque, ante a falta de rendimentos
e a falta de uma forca motriz capaz de colocar tais bens em funcionamento, as
pessoas simplesmente ndo adquiriiam mais bens de consumo duraveis e néo

duraveis, o que desencadearia uma estagnacdo econdmica generalizada.

4.2 INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 42, |, “C”, DO DECRETO ESTADUAL DE
MINAS GERAIS N° 43.080/2002.
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O Decreto Estadual n° 43.080, publicado no dia 13 de dezembro de 2002,
corresponde ao RICMS/MG - regulamento do ICMS no Estado de Minas Gerais -
gue dispde especificamente sobre isen¢des, substituicdo tributaria, base de calculo,
entre outros assuntos dentre os quais se destaca a estipulacéo das aliquotas.

No tocante a energia elétrica é indispensavel a analise do art. 42, |, “c”, do

mencionado Decreto, in verbis:

Art. 42. As aliquotas do imposto sao:

| - nas operagdes e presta¢des internas:

30% (trinta por cento), nas operagOes de fornecimento de energia elétrica
para consumo residencial, observado o disposto no § 8° deste
artigo;(MINAS GERAIS, 2002).

O paragrafo oitavo daquele diploma estabelece ainda que:

§ 8° O disposto na alinea “c” do inciso | do caput deste artigo ndo se aplica
a operagdo com energia elétrica destinada a atividades produtivas
desenvolvidas pelos produtores rurais. (MINAS GERAIS, 2002)

Cumpre destacar que a aliquota incidente sobre a energia elétrica,
correspondente a alinea acima transcrita, ndo engloba os casos de consumo igual
ou inferior a 90 (noventa) quilowatts/hora (kW/h) por més, nos moldes do art. 6°
conjugado com o item 79, da parte 1, do anexo | do RICMS/MG, que determinam,

respectivamente:

Art. 6° - S80 isentas do imposto as operacdes e as prestacdes relacionadas
no Anexo I.

(..)

79. Saida, em operagéo interna ou interestadual, de energia elétrica para
consumo:

a) em iméveis residenciais urbanos ou rurais, que consumam até 90 kWh
(noventa quilowatts/hora) mensais; (MINAS GERAIS, 2002)

O legislador estadual quer, com as determina¢cdes acima mencionadas,
estabelecer que ha uma parcela de energia elétrica essencial e outra totalmente
supérflua gravada com a maior aliquota existente, erigindo o patamar absoluto de
noventa kW/h mensais como referéncia. Tal medida afronta de maneira irremediavel
0 embasamento normativo e principiolégico que regula a questdo em estudo: ou um

bem é essencial ou ndo o é. Tal caracteristica é atribuida levando-se em
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consideracao a natureza do bem e ndo o quantum consumido. Nao ha como se dizer
que determinada mercadoria € em parte essencial e em parte supérflua. A energia
elétrica € bem essencial independentemente dos niveis de consumo do contribuinte
de fato, ela € essencial para todos.

Além disso, o padrao utilizado para “medir” até quanto de consumo a
energia elétrica é essencial é totalmente discriminatorio por ndo considerar nem
mesmo 0 consumo per capita, atuando como mecanismo ardiloso para camuflar a
mais gravosa violacdo a Seletividade, estampada no art. 42, “c”, do RICMS/MG.

Justamente por isso, a Constituicdo da Republica ndo permitiu a
discriminagdo de aliquotas com base na quantidade consumida de determinado
bem, mas erigiu como padrdo a essencialidade e, quando se fala nesse critério, a
energia elétrica é atualmente um dos bens mais essenciais dentre todos, razdo pela
qual deve, em qualquer caso, ser tributada de maneira menos gravosa, sob pena de
patente inconstitucionalidade. Inconstitucionalidade por n&o estar o mencionado
dispositivo legal em conformidade com os principios constitucionais.

Ocorre que no caso em questao o legislador estadual faz uma inversao de
valores: estipula aliquotas elevadissimas nos casos em que, sabidamente, havera
grande consumo, como forma de majorar a arrecadacao. Sabendo-se que ninguém
pode prescindir de energia elétrica e que, dificiimente, uma familia consegue
consumir menos de noventa kW/h mensais, aumenta-se a aliquota incidente sobre
tal bem, promovendo-se o recolhimento de consideraveis quantias em detrimento
dos direitos individuais dos contribuintes. Pode-se afirmar, ainda, que onde o
legislador deveria aplicar a seletividade, ele acaba aplicando, na verdade, a
progressividade, que ndo é permitida para impostos indiretos, como o ICMS, indo de
encontro com os preceitos contidos na nossa Lei Fundamental.

A melhor maneira de se verificar eventual afronta a Seletividade é através
do confronto entre as mercadorias e servicos com as respectivas aliquotas. Sendo
assim, ainda que se conceda isencado apenas para 0S casos em gue 0 consumo €&
inferior ao limite de 90 quilowatts/hora supracitado, as demais situagOes jamais
poderiam ser oneradas com a aliqguota de 30% (trinta por cento) por ofender
gravemente o Principio da Seletividade. E o que se depreende do art. 42, do RICMS:

Art. 42. As aliquotas do imposto séo:
| - nas operag0des e prestacdes internas:
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a) 25% (vinte e cinco por cento), nas prestacdes de servico de
comunicacao, observado o disposto no SS 19 deste artigo, e nas operacdes
com as seguintes mercadorias:

a.l) cigarros e produtos de tabacaria;

a.2) bebidas alcodlicas, exceto cervejas, chopes e aguardentes de cana ou
de melaco;

a.3) refrigerantes importados de paises ndo-membros do GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade);

a.4) armas e municoes;

a.b) fogos de artificio;

a.6) embarcacOes de esporte e recreacdo, inclusive seus motores, ainda
gue objeto de operacdes distintas;

a.7) perfumes, cosméticos e produtos de toucador, classificados nas
posicbes 3303, 3304, 3305 e 3307 da Nomenclatura Brasileira de
Mercadorias - Sistema Harmonizado (NBM/SH - com o sistema de
classificacdo adotado a partir de 1° de janeiro de 1997), exceto agua-de-
colénia (3303.00.20), creme e espuma para barbear (3307.10.00) e
desodorante corporal e antiperspirante (3307.20);

a.9) artefatos de joalheira ou ourivesaria das posi¢cdes 7113 a 7116 da
NBM/SH (com o sistema de classificagdo adotado até 31 de dezembro de
1996), importados de paises hdo-membros do GATT;

a.10) combustiveis para aviacdo e gasolina e alcool para fins carburantes;
a.l11) solvente, exceto o destinado a industrializagdo nos termos do § 21;

(MINAS GERAIS, 2002)

Observa-se que a energia elétrica é tributada de forma mais gravosa do
gue as bebidas alcodlicas, as armas e muni¢des, os fogos de artificio, os iates, os
perfumes, entre outros bens supérfluos e, até mesmo, indesejaveis. Nao ha como

negar a violagéo ao Principio da Seletividade.

Além disso, o Decreto prevé a aliquota de 18% (dezoito por cento) para
os bens ndo mencionados explicitamente no regulamento (art. 42, I, “e”, RICMS). A
energia elétrica, bem extremamente essencial para a humanidade é tratada de
forma mais gravosa que a propria regra geral constante no diploma, o que torna
ainda mais clara a inconstitucionalidade do dispositivo ora questionado.O Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro manifestou-se nessa mesma direcado no
julgamento da arguicdo de inconstitucionalidade n° 2008.017.00021, cuja ementa se

transcreve:

Ementa - ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DES. JOSE MOTA
FILHO - Julgamento: 20/10/2008 - ORGAO ESPECIAL

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, EM SEDE DE MANDADO DE
SEGURANCA. ART. 14, VI, "B", DA LEI N° 2.657/96, DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, COM A NOVA REDACAO DADA PELA LEI 4.683/2005, QUE
FIXA EM 25% (VINTE E CINCO POR CENTO) A ALIQUOTA MAXIMA DE
ICMS SOBRE OPERACOES COM ENERGIA ELETRICA. ANTERIOR
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDE DO ART. 14, VI, ITEM 2 E
Vill, ITEM 7, DO DECRETO ESTADUAL N° 27.427/2000,
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REGULAMENTADOR DAQUELA LEI, NA ARGUICAO N° 27/2005
JULGADA PELO ORGAO ESPECIAL DESTE EG. TRIBUNAL DE JUSTIGA.
LEl IMPUGNADA QUE ADOTA IDENTICOS FUNDAMENTOS DO
DECRETO, VIOLANDO OS PRINCIPIOS DA SELETIVIDADE E DA
ESSENCIALIDADE ASSEGURADOS NO ART. 155, § 2° DA CARTA
MAGNA DE 1988. PROCEDENCIA DA  ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14, VI, "B", DA LEI 2.657/96, DO

ESTADO DO RIO DE JANEIRO. DECISAO UNANIME. (Arguicdo de
Inconstitucionalidade n. 2008.017.00021, Orgao Especial, Des. Jose
Mota Filho, DJ de 20/10/2008).

N&o obstante a esperteza peculiar aos argumentos trazidos, o Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais entende de maneira diversa, € 0 que
se conclui de varios julgados, como o abaixo colacionado, de relatoria do
Desembargador Moreira Diniz (MS 1.0024.04.307035-8/002):

MANDADO DE SEGURANCA - ICMS — ENERGIA ELETRICA — SERVICO
DE COMUNICAGAO - ALIQUOTA — PRINCIPIO DA SELETIVIDADE -
INTERPRETA(;AO DO DISPOSTO NO ARTIGO 155, PARAGRAFO 2°,
INCISO Ill, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - Da interpretacdo do
disposto no artigo 155, paragrafo 2°, inciso I, da Constituicdo da Republica,
extrai-se que a seletividade na fixagdo das aliquotas do ICMS é uma
faculdade conferida ao legislador, e ndo, como acontece com o IPI, uma
obrigacdo imposta ao mesmo, conforme determinado pelo artigo 153, inciso
paragrafo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal. (Mandado de Seguranca
1.0024.04.307035-8/002, Des. Moreira Diniz, DJ de 14/09/2005).

Recentemente, o ex-presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, manifestou-se sobre o tema, em sede de
suspensao de seguranca e, ao que tudo indica, o Pretdrio Excelso devera ser
instigado a se manifestar acerca da constitucionalidade das aliquotas, tendo em
vista a grande repercussao que o assunto ganha a cada dia, sobretudo no Estado do

Rio de Janeiro. Transcreve-se abaixo a decisdo mencionada:

SS 4178/ RJ - RIO DE JANEIRO
SUSPENSAO DE SEGURANCA
Relator(a): Min. Presidente
Julgamento: 22/04/2010

Decisao Proferida pelo(a)
Min. GILMAR MENDES
Publicacéo

DJe-076 DIVULG 29/04/2010 PUBLIC 30/04/2010


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=24&numero=1&listaProcessos=04307035&btn_pesquisar=Pesquisar
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Trata-se de pedido de suspensdo de seguranca formulado pelo Estado do
Rio de Janeiro, com a finalidade de sustar os efeitos das liminares e dos
acérdaos concessivos de seguranca prolatados pelo Tribunal de Justica do
mencionado ente estadual, nos autos dos MS n° 2009.004.00829 (72
Camara Civel), MS n° 2008.004.01359 (11* Camara Civel), MS n°
2008.004.1335 e MS n° 2005.004.00777 (122 Camara Civel), MS n°
2008.004.01549 (152 Camara Civel), MS n° 2009.004.00791 e MS n°
2009.004.00976 (172 Céamara Civel), MS n° 2009.004.00705 (19% Camara
Civel), Al n® 2009.002.45426 (62 Camara Civel), mediante os quais se
suspendeu a exigibilidade do ICMS incidente sobre o fornecimento de
energia elétrica e sobre o servico de telecomunicagBes naquilo em que
excedesse a aliquota de 18% (dezoito por cento). Segundo o relato da
peticdo inicial, diversas empresas impetraram mandados de seguranca e
interpuseram agravos de instrumento perante o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro para afastar a incidéncia da aliquota de 25%
(vinte e cinco por cento), referente ao ICMS sobre os servicos de
telecomunicac¢des e de fornecimento de energia elétrica. Sustentavam as
impetrantes que a fixacdo da aliquota nesse percentual seria abusiva, por
violar o art. 155, § 29, Ill, da CF/88 (principio da seletividade). O Tribunal
estadual concedeu as segurancas nos Mandados de Seguranca n.°s
2009.004.00829, 2008.004.01359, 2008.004.1335, 2005.004.00777,
2008.004.01549, 2009.004.00791, 2009.004.00976, 2009.004.00705, e
Agravos de Instrumento n°® 2009.002.45426. Decido. A base normativa que
fundamenta o instituto da suspenséao (Leis n°® 12.016/09, 8.437/92, 9.494/97
e art. 297 do RI-STF) permite que a Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, a fim de evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranga e a
economia publicas, suspenda a execucdo de decisbes concessivas de
seguranca, de liminar ou de tutela antecipada, proferidas em Unica ou Ultima
instancia, pelos tribunais locais ou federais, quando a discusséo travada na
origem for de indole constitucional. Assim, é a natureza constitucional da
controvérsia que justifica a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
apreciar o pedido de contracautela, conforme a pacificada jurisprudéncia
desta Corte, destacando-se os seguintes julgados: Rcl-AgR 497, Rel. Carlos
Velloso, DJ 6.4.2001; SS-AgR 2.187, Rel. Mauricio Corréa, DJ 21.10.2003;
e SS 2.465, Rel. Nelson Jobim, DJ 20.10.2004. (...) Nos mandados de
seguranca origindrios, discute-se a aplicacdo do principio da seletividade,
previsto no art. 155, 82° |ll, da Constituicdo Federal. N&o ha duvida,
portanto, de que a matéria discutida na origem reveste-se de indole
constitucional. (SS4178/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 30/04/2010)

7

E notério que o ICMS é o imposto de maior arrecadagdo no pais
envolvendo diversos interesses politicos, haja vista ser responsavel por boa parte do
custeamento das atividades estatais. No entanto, acima de qualquer desses
interesses esta a tutela dos direitos e garantias individuais. Tais direitos devem

prevalecer sobre as analises meramente econémicas do Direito.
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No caso em tela, ndo se pode olvidar que a diminuicdo da aliquota
incidente sobre a energia elétrica causaria uma consideravel reducdo na
arrecadacdo da receita derivada estatal. Todavia, tal evento ndo pode impor-se
sobre a salvaguarda da Constituicdo da Republica e dos direitos fundamentais. Do
contrario, estar-se-ia prestigiando uma conduta inconstitucional do Estado em face
dos reais designios da Carta Magna e dos limites ao poder de tributar.

Deve-se ter em consideracdo que a eventual reducdo da receita e a
consequente minoracdo da arrecadagcdo publica tem como causa 0 proprio ato
arbitrario do Estado, ao ndo respeitar os dispositivos constitucionais pertinentes,
com o escopo, exclusivamente, de saciar sua insaciavel sede arrecadatoria. Desta
forma, uma deciséo favoravel a Fazenda Publica violaria o principio geral de direito
segundo o qual ninguém pode se beneficiar da propria torpeza (nemo auditur
propriam turpitudinem allegans).

Quando se fala em erros ligados a impostos como o ICMS, fala-se
também em enormes vultos de dinheiro, haja vista a amplitude do tributo. Sendo
assim, a decisao pela manutencao das aliquotas por raz6es meramente econémicas
incentivard a exacdo arbitraria e excessiva, pois o Estado sabera, desde logo, que
ndo haverda consequéncias em relacdo a transposicdo dos limites ao poder de
tributar, em decorréncia da ordem e da economia publica.

A questdo em analise, sem duvidas, é complexa. Contudo, é sabido que
uma norma aparentemente inconstitucional precisa ser apreciada aos olhos dos
preceitos constitucionais para que, em uma interpretacdo conforme a Constituicao,
ela possa ser ajustada, consistindo em uma declaragdo de inconstitucionalidade

parcial, sem reducao do texto.

4.3 POSSIBILIDADE DE QUESTIONAMENTO JUDICIAL

Considerada inconstitucional a aliquota de ICMS incidente sobre os
servicos de energia elétrica, esta podera ser objeto de questionamento judicial por
meio da acao de repeticdo de indebito.

A Jurisprudéncia, coerente com a tese de que a relagcdo processual deve
ser instaurada entre as mesmas partes da relacdo material, tem considerado o

consumidor de energia elétrica como parte ilegitima para pleitear a restituicdo do
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imposto, ou seja, no polo passivo figurard o contribuinte de fato. (Resp 983.814/MG,
Rel. Min. Castro Meira, J. em 4/12/2007).

Tal entendimento impede que o contribuinte de fato, isto €, aquele que
arca com o pagamento do tributo, possa pleitear sua restituicdo. Estara, ainda,
igualmente impedido de propor qualquer outra acdo contra a Fazenda Publica
visando a nédo incidéncia dessa aliquota abusiva, visto que, o contribuinte do imposto
€ a empresa fornecedora de energia e ndo o consumidor.

O Estado sabe de antemdo, que o contribuinte do ICMS, empresa
fornecedora de energia elétrica (art. 34, § 9° do ADCT e art. 9° 8§ 1° Il da LC n°
87/96), ndo iria ingressar em juizo para questionar um imposto que ela repassa com
maior tranquilidade para o consumidor, que ndo tem o direito de acao contra o fisco.
Entdo, pergunta-se, qual o remédio juridico para o consumidor que arca com o0 6nus
de um imposto inconstitucional?

O art. 166 do CTN que assim dispde:

A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver
assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar
por este expressamente autorizado a recebé-la. (BRASIL, 1966)

Dessa forma, pode-se concluir que o texto sob exame conferiu o direito a
repeticdo, em carater exclusivo, a quem provar ter assumido o encargo financeiro do
tributo. E essa prova esta estampada na propria "conta de luz", onde consta a
incluséo do valor do ICMS no preco final a ser pago pelo consumidor.

Se o consumidor tem o direito material, ha de haver uma acdo que o
assegure. Essa acédo é a de repeticao. O CTN, pois, permite, excepcionalmente, que
o consumidor, que ndo foi parte na relacdo material entre o fisco e contribuinte,
pleiteie a restituicdo diretamente contra o fisco. Esse fato em nada prejudica o
contribuinte de direito, que ja recebeu por antecipacdo o valor do crédito tributario
objeto de restituicdo. Esse posicionamento, na verdade, encontra respaldo em pelo

menos um precedente jurisprudencial do STJ:

O consumidor final é o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, na condicéo
de contribuinte de direito e, a0 mesmo tempo, de contribuinte de fato, e,
portanto, parte legitima para demandar visando a inexigibilidade do ICMS
sobre os valores relativos a demanda contratada de energia elétrica” (Resp
n°® 829490/RS, Rel. Min. Teori Albino Lavascki, DJU de 29-5-2006, p. 205).


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=88657&linkrel=LC87_96art.34
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=88657&linkrel=LC87_96art.9o
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=88657
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=88657
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/docs.php?docid=ctn&bookmark=CTN-ART.166
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/docs.php?docid=ctn&bookmark=CodigoTributarioNacional-CTN
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E perfeitamente razoavel e justa, sob todos os aspectos, a excecio
aberta pelo art. 166 do CTN, que permite ao consumidor substituir o contribuinte no
polo ativo para pleitear diretamente da Fazenda o tributo inconstitucional
economicamente suportado.

A alegacao de que o acolhimento dessa tese ensejaria efeito multiplicador
da lide, com milhares de consumidores batendo as portas do poder judiciario, além
de ndo configurar um argumento juridico, ndo tem respaldo na realidade atual em
que ha possibilidade de uma acdo de natureza coletiva e também a edicdo de
Sumula com efeito vinculante.

Pelo exposto, constata-se ser perfeitamente possivel e até mesmo
razoavel que o contribuinte que arca com o énus do pagamento do ICMS em sua
conta de energia elétrica, pleiteie a restituicdo dos valores, por meio da acédo de

repeticdo de indébito.


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/docs.php?docid=ctn&bookmark=CTN-ART.166
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo diversos principios que
com variadas finalidades, dentre as quais se destaca a de concretizar os objetivos
da Republica. Na seara tributaria, surge o Principio da Capacidade Contributiva com
o escopo de concretizar o Principio da Igualdade, bem como o designio
constitucional de reduzir as desigualdades sociais (arts. 5° caput, e 3° Illl, da
CRFB/88, respectivamente).

Quando se fala de ICMS, nasce o Principio da Seletividade como forma
de potencializar tais garantias, por se tratar de imposto indireto, no qual o 6nus
tributario € suportado pelo consumidor. Apesar de dificultadas as afericbes das
caracteristicas pessoais do contribuinte de fato, ndo se pode dizer que héa total
inviabilizagdo, uma vez que tal verificagdo poderé ser efetivada atraves de sinais de
riqueza, a saber, o consumo de bens suntuarios (alta capacidade econbémica) ou
essenciais (menor capacidade econdémica).

Nesse contexto, nos moldes da teoria da hermenéutica constitucional
propugnada por Luis Roberto Barroso (1996), a aplicacdo da seletividade impde-se,
haja vista que as regras constitucionais, tais como a esculpida no art. 155, § 2°, Ill,
da CFBR/88, devem ser interpretadas conforme aos demais preceitos axioldégicos
contidos na propria Carta Magna. Assim, nenhuma norma devera ser interpretada
em si mesma, mas sim em conformidade com a ordem constitucional.

Impende destacar que o dispositivo acima mencionado possui redacao
defeituosa e necessita de reforma, no intuito de se garantir a harmonia do sistema
juridico. O vocabulo “podera” deve ser substituido por “devera” mediante emenda
constitucional que em nada viola a garantia das chamadas clausulas pétreas, por
objetivar o aumento da tutela aos direitos individuais.

A essencialidade dos bens e servicos ndo pode ser deixada
exclusivamente ao alvedrio do legislador de modo que, quando objetivamente
violada, de acordo com os padrbes de cada sociedade, deve o Judiciario, ao ser
provocado, manifestar-se pela inconstitucionalidade da aliquota. Tal afronta podera
ser facilmente verificada através do critério de comparagdo entre 0s gravames

erigidos e os respectivos bens.
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Portanto, o dispositivo que violar o Principio da Seletividade na
determinacdo de aliquotas no ambito do ICMS é inconstitucional. No caso da
Energia Elétrica no Estado de Minas Gerais, € imprescindivel a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 42, |, “c”, do Decreto Estadual de Minas Gerais n°
43.080/2002, por patente violacdo as limitacdes ao poder de tributar, notadamente o
Principio da Capacidade Contributiva. O ICMS cobrado na energia elétrica
inviabiliza, assim, o principio da seletividade em sua esséncia, pois apesar de tal
bem ser dotado de alto grau de essencialidade, ele € tributado com a aliquota mais

severa dentre todas as estabelecidas naquele diploma legal.
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