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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



A ENERGIA ELETRICA COMO MERCADORIA SUPERFLUA PARA FINSDO
ICMSE SEU CONTROLE JUDICIAL

EL SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA COMO BIEN SUPERFLUO PARA
FINESDEL ICMSY SU CONTROL JUDICIAL

Antonio Alves Pereira Netto
Manoe CavalcantedeLima Neto

Resumo

Trata-se de estudo cujo objeto € atributacéo de ICMS incidente sobre a energia elétrica e que
guestiona a validade constituciona de leis estaduais que a classificam como mercadoria
supérflua e assim provocam significativa majoracdo da aliquota aplicavel. Aborda
controvérsia doutrinaria e jurisprudencial acerca da disciplina constitucional da concretizacéo
legidlativa da seletividade do referido imposto, trazendo lei estadual como referéncia para a
andlise. Discorre sobre a seletividade e os limites da discricionariedade legidlativa na eleicéo
das mercadorias e servicos na concretizagéo da autorizacdo constitucional para defender a
possibilidade de controle judicial da escolha legislativa pela identificacdo de desvio de
finalidade legidlativa e ofensa a isonomia, direito fundamental dos contribuintes, ante a
inadequacdo do critério de discrimen utilizado para classificar a energia elétrica como
mercadoria supérflua em confronto com regime juridico de direito publico que denota a sua
essencialidade. Propbe-se o reenquadramento jurisdicional da classificacdo sem que se
incorra em afronta ao entendimento que veda ao juiz atuar como legislador positivo. Discorre-
se ainda sobre a legitimidade ativa do contribuinte para propor tal demanda considerando as
peculiaridades que envolvem o ICMS-Energia Elétrica, que se materializa por operacdes
monofasicas. Cuida-se, pois, de relacdo juridicatributaria que acarreta latente tensdo entre os
interesses do fisco e do contribuinte.

Palavras-chave: Direitos dos contribuintes; principio da seletividade; controle judicial.

Abstract/Resumen/Résumé

Este es un estudio que tiene como objetivo investigar el "ICMS" incidente sobre el

suministro de energia eléctrica y averiguar la validez constitucional de las leyes de los
estados federados brasilefios que le clasifican como un bien superfluo y asi causan un
aumento significativo de la alicuota aplicable. Se aborda la controversia doctrinal y de la
jurisprudencia sobre la disciplina constitucional de la aplicacién legislativa del principio dela
selectividad en este impuesto, y, para esto, se utiliza una ley de un estado federado como
referencia. Se discute €l principio de la selectividad y los limites de la discrecion legislativa
en la eleccién de los productos y servicios que pueden ser clasificados como superfluos con
el objetivo de defender la posibilidad de revision judicial de la eleccién legidlativa, teniendo
en cuenta la desviacién de finalidad y la violacion a principio de la igualdad, que es un



derecho fundamental de los contribuyentes. Todo ello en razon de la inadecuada clasificacion
de la energia eléctrica como un bien superfluo, en contradiccién con € régimen juridico de
derecho publico que denota su esencialidad. Ademéas, se propone que €l juez puede cambiar
la clasificacion legislativa sin que su accion viole el consolidado entendimiento de la
jurisprudencia en la que se afirma que el Poder Judiciario no puede actuar como legislador
positivo. El texto aborda también la legitimidad activa del contribuyente para demandar
judicialmente sobre este asunto en razon de las peculiaridades que rodean € ICMS incidente
sobre el suministro de energia el éctrica.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos de los contribuyentes; principio de la
selectividad; control judicial.



INTRODUCAO

Cuida o presente artigo de controversia doutrindria e jurisprudencial atinente a
classificacdo da energia elétrica como mercadoria supéerflua para o ICMS, na disciplina
constitucional da concretizacdo da seletividade deste imposto. Indica-se a legislagdo do Estado de
Alagoas como pardmetro de avaliacdo, apesar de todos os Estados da Federacdo possuirem
normas em sentido similar, alguns com aliquotas ainda mais elevadas. O tema, portanto, é de
abrangéncia nacional e de elevado interesse no campo do Direito Tributario, em especial pelo
enfrentamento da discricionariedade do legislador na definicdo das mercadorias que podem
receber a chancela de supérfluas na aplicacdo da seletividade autorizada constitucionalmente e
por tratar acerca do controle judicial dessa atividade. O trabalho procura demonstrar a
essencialidade da energia elétrica e sua inadequacdo ao conceito de supérflua pelo regime
juridico de direito publico que lhe serve de contorno, por descaber a lei tributaria o
estabelecimento de regime diverso, registrando com anélise critica as posi¢des da jurisprudéncia
majoritaria e sua necessidade de mudanca para a admissdo de um controle minimo pela

constatacdo de vicio de discricionariedade acentuado que revela inconstitucionalidade.

1  SELETIVIDADE E A FIXACAO DAS ALIQUOTAS DE MERCADORIAS
SUPERFLUAS

A tributacdo operada pelo ICMS ndo detinha um modelo da gradacdo segundo a
essencialidade da mercadoria ou servico, a exemplo do que ja existia para o IPI em previséo
anterior & Constituicido Federal de 1988, ao estipular que o imposto sera seletivo em funcéo da
essencialidade dos produtos, o que se reiterou na Constituicdo vigente.? Para o ICMS, 0 novo
modelo de graduar a exigéncia do imposto veio com a norma que permitiu que ele "podera ser
seletivo, em funcgéo da essencialidade das mercadorias e dos servi¢os”, na forma do art. 155, § 2°,
I11, da Constitui¢do Federal.

Com a autorizagdo normativa, abriu-se um espago para atuacdo do legislador em que a

elevacdo da carga tributéaria ou a sua diminuicdo, normalmente por meio da aliquota, passou a ser



justificada pela essencialidade das mercadorias ou servigos, de modo a permitir uma aplicacéo de
justica fiscal pela avaliacdo da capacidade contributiva dos contribuintes. No a@mbito do ICMS
tem-se exemplo da gradacgio para menor com as mercadorias da cesta basica® e para maior com o
que se denominou de "mercadorias supérfluas”. No Estado de Alagoas, a Lei n° 5.900/96 definiu
as mercadorias que elegeu como supérfluas para o ICMS através da fixacdo de aliquota
corresponde a 25% do valor das operacdes.*

Em face de autorizacio normativa posterior,® a Constituicdo Federal fez referéncia a
produtos e servicos supérfluos ao autorizar a criagdo de um adicional de aliquota relativo ao
ICMS de até dois pontos percentuais para financiamento do Fundo de Combate a Pobreza. O
Estado de Alagoas instituiu o adicional e definiu as mercadorias supérfluas no art. 2°, 1, da Lei n°
6.558/2004, incluindo a energia elétrica.’ As leis estaduais foram editadas no exercicio da
competéncia tributaria para instituir o ICMS e definir os elementos essenciais da obrigacdo, em
especial o aspecto quantitativo atinente a aliquota do imposto. Pelo instrumento legislativo
adequado, a lei, o Estado promoveu a escolha das mercadorias que classificou como supérfluas,

incluindo a energia elétrica.

2 A DISCRICIONARIEDADE LEGISLATIVA NA ELEICAO DAS MERCADORIAS
SUPERFLUAS

O tema da discricionariedade estd mais afeto a administracdo, de forma que quando a lei
vincula a decisdo da autoridade ao cumprimento de certos pressupostos, sem margem para
flexibilizacdo, diz-se que se trata de um ato vinculado. Ao contrério, quando a lei deixa espaco
para que na decisdo a autoridade avalie a conveniéncia e oportunidade e escolha dentre as

soluges validas perante o direito,” denomina-se ato discricionario.

Nesse sentido, o ato discricionario preenche o conteddo de normas abertas em que 0
legislador ndo promoveu antecipadamente a decisdo, mas deixou que a autoridade a promovesse
de acordo com as peculiaridades do caso concreto, observada a diretriz normativa. No ambito
constitucional, diversas normas de contetdo indeterminado também fixam objetivos de politica

fiscal que dependem da mediacdo do legislador para sua concretizacdo, como é o caso do



principio da seletividade pela essencialidade do produto para o ICMS. A defini¢do de como sera
operada a gradacdo da carga tributaria pela essencialidade do produto cabe a lei que esta pautada
pela finalidade estabelecida na Constituicdo Federal e nessa tarefa ha uma abertura para
discricionariedade legislativa no processo de escolha. No caso de Alagoas, a lei definiu
pontualmente o rol das mercadorias que entendeu por supérfluas e nele colocou a energia

elétrica.

A questdo central, nesse ponto, refere-se a pertinéncia de transpor-se a doutrina do
desvio de poder da seara administrativa para a legislativa. Canotilho® aponta existir uma corrente
doutrinaria que defende a inexisténcia de vinculacdo para as opcOes politicas do legislador, sem
possibilidade de controle, ao reconhecer que os fins da lei sdo fixados de forma soberana pela
prépria lei e uma outra corrente que destaca dois momentos teleologicamente de importancia nos

atos legislativos:

(i) em primeiro lugar, a lei tem, por vezes, funcéo de execugéo, desenvolvimento
ou prossecucédo de fins estabelecidos na constituicdo, pelo que sempre se podera
dizer que, em ultima andlise, a lei é vinculada ao fim constitucionalmente
fixado; (ii) por outro lado, a lei, embora tendencialmente livre no fim, ndo pode
ser contraditoria, irrazodvel, incongruente consigo mesma.

Nas duas hipoteses assinaladas, topariamos com a vinculagéo do fim da lei; no
primeiro caso, a vinculagdo do fim da lei decorre da constituicdo; no segundo
caso, o fim imanente a legislagdo imporia os limites materiais da nao
contraditoriedade, razoabilidade e congruéncia.

Adota-se a segunda corrente exposta que conduz a aceitar o controle da

discricionariedade legislativa que sera abordado mais adiante.

Antes, porém, cabe registrar que o autor referido em estudo mais especifico reconhece a

categoria da discricionariedade legislativa e a possibilidade de seu controle.

A existir um caso tipico de discricionariedade esse s6 pode ser quando, no
ambito das imposi¢Bes constitucionais, o0 legislador, na eleicdo das
determinantes auténomas (factores a ponderar pelo legislador segundo critérios
de valoragdo propria), ndo obedece ao conteudo directivo material das
determinantes heterébnomas. Quer dizer: s6 no caso em que existem
determinantes heterénomas e auténomas e aquelas ‘comandam' ou ‘dirijam’
positivo-materialmente estas Ultimas se podera falar de discricionariedade
legislativa. Nestas hipoOteses sera entdo possivel falar-se de um controlo dos
actos legislativos que diz respeito ndo apenas a correspondéncia objetiva entre
lei e normas constitucionais, mas também & adequacdo teleoldgica, isto &,
conformidade das leis com os fins expressos na constituicéo.®



3 A ENERGIA ELETRICA E SUA CLASSIFICACAO COMO MERCADORIA
SUPERFLUA

Ao concretizar a autorizacdo constitucional para implantar a seletividade pela
essencialidade do produto no ICMS, a legislacdo do Estado de Alagoas escolheu diversas
mercadorias e dentre elas incluiu a energia elétrica, como apontado. A seletividade pode ser
operada por Vvarias técnicas de "alteracdo quantitativa da carga tributéria: sistema de aliquotas
diferenciadas, variacdo de base de calculo, criacdo de incentivos fiscais etc.", mas é com "a
adoc¢do do mecanismo da variagdo de aliquotas, porém, que a seletividade no ICMS torna-se mais
facilmente alcancavel".*® As normas de Alagoas promoveram uma elevagio da aliquota do ICMS

de 17% para 25%, acrescida de mais 2% para o Fundo de Combate a Pobreza.

Um primeiro esforco de interpretacdo da matéria remete para o conceito de
"essencialidade" da mercadoria. Na doutrina tributaria, Aliomar Baleeiro! expressou o conceito
ao fazer mencdo ao art. 48, do Caodigo Tributario Nacional, que reproduz o principio da

seletividade do IPI:

A palavra, no citado art. 48, refere-se a 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. Do ponto de vista econdmico, a norma inspira-se na utilidade
marginal.

O proprio conceito do que seja produto essencial ou mercadoria e servi¢os para o ICMS
possui uma feicdo ampla e que se modifica no tempo com a evolucdo da sociedade e da
tecnologia, de modo que Baleeiro pontificou que "o critério seletivo € o discricionarismo do
legislador ordinario".*> E certo, porém, que ao instituir a seletividade em funcio da
essencialidade no IPl e no ICMS "significa que o tributo recai sobre 0s bens na razdo inversa de

sua superfluidade".*®
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Ao comentar o preceito normativo relativo ao IPl, Misabel Derzi pondera que a
Constituicdo de 1988 obriga a seletividade do IPI e que a presenca na carta constitucional, pela
primeira vez e de forma conjugada do principio da capacidade econémica e do principio da
seletividade, impde a conclusio de ser "muito restrita a discricionariedade do legislador".'* Para o
ICMS a seletividade é facultativa por previsdo constitucional literal,’> mas segmento da doutrina
tem identificado que o critério a ser adotado "s6 pode ser o da necessidade ou indispensabilidade

dessas mercadorias para as pessoas no contexto da vida atual em nosso Pais".*®

N&o se pode descartar, no entanto, que de fato o legislador detém um poder de escolha e,
portanto, de discricionariedade na concretizagdo da seletividade, mas encontra limites "nos
direitos fundamentais e no proprio principio de capacidade contributiva que governa a incidéncia
tributaria, sintetizados na igualdade fiscal",'” além de, no ambito do ICMS, também encontrar
limites no conceito minimo de essencialidade. E que, em relacdo a mercadoria energia elétrica
para 0 ICMS, a sua classificagdo como supérflua colide com um regime juridico ja previsto na
legislacdo. O servico de energia elétrica tem a natureza de servigo publico de competéncia da
Uni3o,'® que é prestado por concessdo, na forma prevista na Lei n° 9.074/95.2° Na seara do
Direito Administrativo, Celso Antdnio Bandeira de Mello? conceitua servico publico como

sendo:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacéo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por
si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico -
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais -,
instituido em favor dos interesses definidos como pulblicos no sistema
normativo.

Mostra-se incompativel com a ordem juridica a justificativa de que um servico tenha
relevancia para ser alcado pela Constituicdo Federal e por lei especifica (administrativa) ao
patamar de servigo publico e a0 mesmo tempo uma lei tributaria o considere supérfluo ou
suntuoso. E 0 que esta acontecendo em relacio a energia elétrica. A sua conceituacio decorre de
normas de Direito Puablico que a lei tributaria ndo pode modificar os efeitos. Caso fosse a
definicdo de um instituto de direito privado e se ele ndo estivesse posto na Constituicdo Federal,

Estadual ou Lei Organica do Municipio, a lei tributaria poderia alterar os seus efeitos.?! Demais,
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a importancia do servigo de energia elétrica, além de ser de senso comum, vem demonstrada no
programa do Governo Federal “luz para todos”, instituido pelo Decreto n° 4.873/2003.2? Trata-se,

portanto, de um servico e de mercadoria de cunho essencial.?

E possivel dizer, no entanto, que o servico publico referente & energia elétrica nio é
essencial apenas no sentido de que ele somente pode ser prestado pelo Estado diretamente. Essa
temaética aparece na defini¢do do servigco que pode ser custeado por taxa ou preco publico. Nesse

sentido, pondera Luciano Amaro:

Nessas varias explicagdes tedricas que sintetizamos, é possivel identificar uma
linha comum: tem-se procurado dizer que ™alguns" servicos (diretos
"essenciais"”, "proprios"”, "inerentes", "indispensaveis" ou "compulsérios”, ou
"plblicos”, em determinado sentido estrito) devem ser taxados, enquanto
"outros” servicos (sem aqueles qualificativos) podem ser taxados ou tarifados
(ou devem ser tarifados).?

Decerto para justificar a classificagdo como mercadoria supéerflua quanto a energia
elétrica, a legislacdo estadual criou um grau de consumo que deixou fora da aliquota majorada,
como que tentando adequar uma espécie de capacidade contributiva por quantidade consumida.
Assim, a lei do Estado de Alagoas atribuiu a condicéo de supérfluo ao consumo que exceda a 150
(cento e cinquenta) kWh mensais® para o adicional destinado ao fundo de Pobreza e 400Kwh
para a aliquota de 25% (mercadorias supérfluas).?® De logo vé-se que a essencialidade deve ser
pelo produto e ndo pela quantidade de consumo. Isso se denota também pelo fato de que
nenhuma outra mercadoria escolhida pela lei na classificacdo de supérflua recebeu essa
graduacdo.?’ Conforme demonstra Hugo de Brito Machado Segundo, "a essencialidade das
mercadorias pelo ICMS ¢ aferida objetivamente, e ndo em face do consumidor, ou da quantidade
consumida", para concluir que "ndo ha respaldo juridico em presumir-se mais ou menos essencial
a energia para o consumidor A ou B, nem tampouco em face de serem consumidos 100 kWh ou
1000 kWh" 28

O estabelecimento simultaneo da seletividade com o principio da capacidade
contributiva tem servido de justificativa para legitimar a exigéncia, escudada numa liberdade de
conformacido do legislador insuscetivel de sindicancia judicial,?® posicdo que ndo encontra

recepcdo neste artigo, como se demonstrara adiante.
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4 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS SOBRE A MATERIA - O CONTROLE
JUDICIAL NA SELETIVIDADE

O estabelecimento das aliquotas de tributos constitui matéria de reserva legal®® e no caso
do ICMS e fixada de forma genérica de acordo com as operacgdes internas, interestaduais e de
importacdo. Ao permitir a graduacdo pela avaliacdo da essencialidade das mercadorias ou
servicos®! admitiu a Constituicdo Federal um espaco de avaliacdo discricionaria pelo legislador
ordinério a quem compete definir as aliquotas diferenciadas, com a observancia dos parametros
constitucionais. E nessa atuacdo do legislador que se discute a viabilidade de controle judicial
especialmente para aferir a ocorréncia de desvio na concretizagdo da finalidade atribuida

constitucionalmente.

Denota-se discordancia em posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais, pendendo a maioria
para a inviabilidade do controle judicial por varios argumentos, alguns enfrentados neste
trabalho.

Uma primeira corrente judicial, majoritaria, defende que néo é possivel o controle pelo
judiciario ou mesmo que é improcedente a tese da inconstitucionalidade. Analisam-se alguns

argumentos.

a) A fixacdo da aliquota esta atrelada a funcéo discricionaria do legislador descabendo
ao judiciario interferir ou exercer essa atividade, sob pena de atuar como legislador
positivo e ainda que a propositura ataca lei em tese (STJ - RMS n° 20676).

A hipdtese revela um controle de constitucionalidade difuso em que se requer que seja
invalidada a exigéncia de pagamento do tributo com a aliquota majorada pela seletividade
positiva e elevacdo para a categoria de mercadoria supérflua, ao fundamento de
inconstitucionalidade da lei que d& suporte a imposicdo tributaria. Nesse ponto, para que se

reconheca invalidade no caso concreto da exigéncia tributéria e que se conceda um provimento
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judicial a respaldar o contribuinte a ndo pagar o imposto com a majoragdo, € necessario que se
afaste a aplicacdo da norma legal por inconstitucional, o que ndo representa controle abstrato,

mas difuso.

De fato, a atuacdo do legislador na escolha e definicdo da aliquota estd no campo da
discricionariedade, mas ao definir as mercadorias que serdo incluidas pela seletividade no
conceito de supérfluas encontra limitacbes juridicas que abre espaco para um controle judicial.

Nesse ponto, cabe o registro de Canotilho:

N&o esta em causa um 'dever de boa-lei', mas o dever de observancia dos fins
constitucionais, concretamente plasmados em normas constitucionais
impositivas, heteronomamente vinculantes das escolhas discricionariamente
feitas pelo legislador. Por outras palavras: o legislador, através das
determinantes autbnomas, continua a valorar autonomamente as circunstancias
de facto e as finalidades sociais, politicas e econémicas de determinado acto
legislativo. Quando, porém, a constituicdo impde concretamente a obtencdo de
certos fins e traca as directivas materiais para a sua obtencdo, imp0e-se que, a
nivel de interpretacdo da lei, se capte a eventual desconformidade do acto
legislativo, por contraditoriedade, ndo pertinéncia ou incongruéncia com os fins
e directivas materiais da constituicdo. A fiscalizagdo constitucional ndo se
transforma em juizo de mérito (inadequacdo, inoportunidade ou deficiéncia da
lei para atingir certos fins), pois isso pressuporia uma substituicdo inadmissivel
do legislador pelo juiz na seleccdo das determinantes autonomas. O que se
pretende é captar juridicamente o eventual 'excesso de poder legislativo' nos
casos em que se tem de apreciar se as 'finalidades' da constituicdo ndo foram
'menosprezadas’ ou 'substituidas' por determinantes auténomas contraditdrias,
incongruentes ou ndo pertinentes com os fins e directivas materiais das
determinantes heterénomas.*

Para a energia elétrica, como j& mencionado, existe um regime juridico de direito
publico que aponta o seu carater essencial, inexistindo espaco para que a lei tributaria conceda
efeitos diversos e contrarios ao conjunto normativo posto, importando a espécie em vicio de
discricionariedade legislativa ou de excesso de poder legislativo e, portanto, de
inconstitucionalidade. "O desvio de poder é manifestacdo da inconstitucionalidade material e ndo

'vicio autbnomo".33

A situacdo ndo é de interferéncia ou de substituicdo do judiciario e sim de controle afeto
a jurisdicdo constitucional que deve ser realizado pelo minimo, quer dizer, o afastamento judicial
da atuacdo do legislativo sO deve ocorrer em caso de extremado desvio cuja mercadoria

notadamente n&o se enquadra no conceito de supérflua, como é o caso da energia elétrica, e ndo
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em escolha fronteirica em que existe divida. Quando o judiciario assim opera ndo cria uma nova
aliquota, o que faz é aplicar a aliquota genérica, que nas operagBes internas de regra é de 17%
(dezessete por cento). Nada aléem dos limites de atuacdo do judiciario na funcdo de legislador

negativo.

b) A Constituicdo Federal faculta a adocao da seletividade em fungédo da essencialidade
da mercadoria em face da natureza predominantemente fiscal do ICMS. Quando a lei
fixa aliquotas progressivas de acordo com o consumo, da ao tributo funcéo extrafiscal,
obedecendo aos principios da seletividade e da capacidade contributiva (Recurso de
Agravo n° 0211875-8/01 do Tribunal de Justica de Pernambuco). Ainda, a seletividade
ndo é violada por néo ter a elevacdo da aliquota apenas o objetivo de abastecer os cofres
publicos (fiscalidade), mas também o objetivo de evitar o consumo abusivo e 0
desperdicio (Apelacdo Civel n® 2007.030254-1 do Tribunal de Justica de Santa
Catarina).

N&o ha obice a posicdo de que o ICMS é um imposto predominantemente fiscal cuja
funcao essencial ¢ a de carrear recursos para o Estado. E certo, no entanto, que a técnica utilizada
no imposto, por regra, é de aliquota proporcional que "incide pela mesma percentagem qualquer
que seja o valor da base de calculo",*® incluindo-se uma variagio conforme as operagdes sejam
internas, interestaduais ou de importacdo. A norma constitucional ndo autoriza a progressividade
para 0 ICMS como faz para o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,® o que se
autoriza é a seletividade que significa a variacdo da aliquota na "razdo inversa da essencialidade
do produto”.®” Demais, a lei do ICMS que aumenta a aliquota em relagdo a energia elétrica ¢ a
que lista os denominados produtos supérfluos e opera a seletividade autorizada
constitucionalmente. Ndo cuida de funcdo extrafiscal que acontece quando a norma busca a
protecdo de valores com respaldo constitucional que sdo mais relevantes do que a arrecadacgdo. A
funclo extrafiscal é bastante utilizada no ICMS por diversas formas de incentivos fiscais com
respaldo na Constituicdo Federal (art. 150, § 6°) e na Lei Complementar n® 24/75, mas néo

enquadra a situacdo em andlise com a finalidade de evitar o consumo abusivo e o desperdicio.

c) O usuario do servico de energia elétrica assume a condicdo de contribuinte de fato dado o
perfil do ICMS de tributo indireto e assim constitui parte ilegitima para figurar no polo ativo de
acdo judicial que questiona a validade da exigéncia tributaria (STJ - REsp 1.115.813). O
imposto, no caso, compde 0s custos para formacao do preco, repercutindo economicamente no
valor final do servico, ndo detendo o consumidor final, o contribuinte de fato, legitimidade para
questionar o tributo judicialmente (Apelagdo Civel n® 70047570650 do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul).

15



A andlise das posicdes assentadas requer que se avalie a estrutura juridica do ICMS
relativa a energia elétrica, notadamente o fato gerador e seus elementos: temporal, espacial e
subjetivo. Com relagéo ao fato gerador nas operacGes com energia elétrica tributadas pelo ICMS,

ja registrou-se doutrinariamente, em 2002, o que se reproduz em parte neste artigo.*

Somente uma etapa pode ser gravada e esta etapa € a do consumo. Chega-se a tal
conclusdo pela indicacdo de vérias disposi¢cdes normativas. Logo ao mudar de
competéncia da Uni&o para os Estados, o Imposto Unico sobre Energia Elétrica,
mesmo sendo inserido no campo de incidéncia do ICMS, manteve a base de sua
anterior estrutura.®® A finalidade constitucional pautou pelo acréscimo de mais
um tributo para os Estados, sem desfigurar por inteiro a conformacdo que ele
guardava anteriormente. Assim, motivado pela auséncia de clareza nas novas
disposi¢Bes normativas, de curial importancia revela-se um recurso a
interpretacdo historica, com a utilizagdo das normas que regulavam o Imposto
Unico, a fim de que elas norteiem o caminho e facilite a construcéo da estrutura
obrigacional da nova hipétese de incidéncia do ICMS.

Nesse desiderato, confere-se que o art. 3° da Lei n° 2.308, de 31 de agosto de
1954, definia a incidéncia do imposto da seguinte forma: "Art. 3° A energia
elétrica entregue ao consumo é sujeita ao impdsto Unico, cobrado pela Unido
sob a forma de impésto de consumo, pago por quem a utilizar" .

No processo de geracéo, distribuicdo e consumo de energia elétrica, 0 imposto
alcangava a Ultima etapa, exatamente aquela representativa do fornecimento para
0 consumidor final. A passagem para o ICMS ndo alterou essa realidade. A
Constituicio Federal, para manter a incidéncia Unica, em razao de o imposto ser
de competéncia estadual, eliminou a tributacdo nas operac@es interestaduais (art.
155, § 2°, X, 'b", CF). Em complemento, a Lei Complementar n°® 87/96 (art. 2°,
§ 1° Ill e art. 11, I, "g") assentou que a entrada no Estado do adquirente de
energia elétrica estava inserida como momento de ocorréncia do fato gerador
quando ndo destinada a industrializacdo ou comercializagcdo. Esse preceito,
embora ndo o faca de forma clara, procura evitar a invocacdo indevida de
imunidade (ou ndo-incidéncia, como classificamos) nas operacOes interestaduais
para fazer com que a tributacdo atinja aquelas que se destinem a consumidores
finais, ou seja, tenciona evitar, o que de fato aconteceu, que consumidores finais
de um Estado (normalmente de grande porte) adquiram energia elétrica de
fornecedor de outro Estado (operacdo interestadual) para se beneficiarem da
regra de ndo incidéncia e assim eliminarem totalmente a tributagdo do ICMS em
suas aquisigdes.

[...] Com efeito, 0 ICMS da energia elétrica tem modelagem propria e ndo se
insere no sistema ordinario do imposto com a instalagdo da mecanica de
compensagdo (ndo cumulatividade) nas operacgBes intermediarias direcionadas
ao consumidor final. Somente uma operacéo recebe a incidéncia do imposto e
esta € a do consumo,* do contrario haveria colidéncia com a norma
constitucional de incidéncia Unica.

Para fechar o cerco hermenéutico, convém enaltecer que o art. 34, 8 9° do
ADCT/CF, traz elementos que confirmam a incidéncia na ultima operacéo
(consumo) e que o imposto é devido no local do acontecimento da etapa final
(Estado e Municipio). Vale transcrever e descrever o preceito normativo.
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“§ 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas
distribuidoras de energia elétrica, na condicdo de contribuintes ou de substitutos
tributarios, serdo as responsaveis, por ocasido da saida do produto de seus
estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federag&o, pelo
pagamento do imposto sobre operacGes relativas a circulacdo de mercadorias
incidente sobre energia elétrica, desde a producdo ou importacdo até a Ultima
operacdo, calculado o imposto sobre o preco entdo praticado na operagéo final e
assegurado o seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o
local onde deva ocorrer essa operagdo.”*

A opcéo constitucional é pela operacéo final (consumo - elemento de tempo),*
sendo o imposto devido ao Estado onde ocorrer esta Gltima operacdo (lugar -
elemento temporal). Na relacdo de reparticdo de receita ganha importancia o
Municipio do Estado em que efetivada a operacdo de consumo (distribuicdo da
receita pelo produto da arrecadacdo). Reforca esse entendimento o recurso a
interpretacdo histdrica que sempre definiu a operagdo destinada ao consumidor
como fato gerador do antigo Imposto Unico sobre Energia Elétrica.

Em posicgéo similar, o STJ, em 2012, mudou sua orientacédo jurisprudencial no Eresp n°
811.712/SP cujo voto de vista do Min. Castro Meira encampou a posi¢do da tributacdo no

destino, com as seguintes conclusdes:

@[]

(b) [ ]

(c) o desenho constitucional do ICMS incidente sobre a energia revela nitida
opcdo politica do constituinte pela tributagdo no destino, onde situado o
consumidor final (terceira concluséo parcial);

(d) os impostos sobre energia elétrica sempre incidiram, segundo a nossa
tradicdo juridica, sobre o consumo, o que ndo ¢ diferente com o ICMS (quarta
concluséo parcial);

(e) por fim, o consumo € o elemento temporal da obrigacdo tributaria do
ICMS incidente sobre energia elétrica, e que o0 aspecto espacial, por dedugdo
I6gica, é o local onde consumida a energia (quinta conclusao parcial).

No que toca ao elemento subjetivo nas operacdes com energia elétrica no ICMS

consignou-se o seguinte:

Concebendo-se a operacdo de consumo como aquela que d& ensejo a instalagdo
da relacdo obrigacional, os sujeitos ativo e passivo sdo extraidos com
observancia desse contexto. Em primeiro lugar, figura no polo ativo da
obrigacdo o Estado de destino, nas operagfes interestaduais, ou aquele cujo
fornecimento para consumo se da em seu territorio, nas operac¢Ges internas. Em
segundo lugar, no lado passivo da obrigacéo esta o consumidor final que é
substituido na relacdo juridica®® pelo distribuidor (responsavel por
substituicao).

Em pensamento que enlaga os itens abordados (etapa em que ocorre o fato
gerador e sujeitos da relacdo tributaria), é precisa a doutrina de Roque
Carrazza:
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“Logo, o tributo levara em conta todas as fases anteriores (produgdo, circulacéo,
distribuicdo) que tornaram possivel o consumo da energia elétrica. Estas fases
anteriores, entretanto, ndo sdo dotadas de autonomia suficiente para
ensejar incidéncias isoladas, mas apenas uma, tendo por sujeito passivo o
consumidor final da energia elétrica. Esta ideia foi abonada pelo proprio
constituinte, quando, no ja mencionado art. 34, 8 9°, do ADCT, estatuiu que as
empresas distribuidoras “serdo as responsaveis” pelo pagamento do ICMS,
“desde a produgdo ou importa¢do até a Ultima operacdo, calculado o imposto
sobre o preco entdo praticado na operagdo final”. 44

Os fundamentos langados séo para demonstrar que o consumidor ndo é contribuinte de
fato, o que afasta a premissa do julgado analisado que afastou a sua legitimidade processual em
demanda judicial sobre energia elétrica. Em verdade ele é contribuinte de direito e de fato,
possibilidade que existe nas hipoteses em que o fato gerador é monofésico dentro da estrutura
normativa do ICMS, como € o caso da incidéncia do imposto sobre a energia elétrica que se
aparta das incidéncias por regra plurifasicas do préprio imposto. Nessa linha de pensamento

escreve Carrazza:®

[...] A distribuidora, ao colocar contratualmente a energia elétrica & disposicéo
do consumidor final, assume a condigdo de "responsavel” pelo recolhimento do
ICMS. Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo a titulo alheio, isto &, por
conta do consumidor final. Este, na verdade, o contribuinte do ICMS, nas duas
acepgdes possiveis: contribuinte de direito (porque integra o polo passivo da
obrigacdo tributéria correspondente) e contribuinte de fato (porque suporta a
carga econdmica do tributo).*

Ocorre que 0 STJ mudou sua orientacdo jurisprudencial para entender que o consumidor
ndo é contribuinte de direito ao formalizar que: a "legislacdo tributéria indica a concessionéria de
energia como contribuinte de direito do ICMS. E ela quem promove a circulagdo da mercadoria
para o consumidor, calcula o tributo devido sobre o preco da operagéo e recolhe-0 ao Fisco".*’
Ndo é de se acolher doutrinariamente essa orientacdo que se entrelaca com a negativa da
legitimidade ativa processual para o consumidor. A adocao dessa interpretacdo, que se repete em
varios julgados do tribunal, na afericdo de validade da imposicdo tributaria e repeticdo do
indébito pleiteadas pelo consumidor da energia elétrica, além de representar um retrocesso pela
saida da posicdo adequada faz com que aconteca uma colisdo quanto a posicdo reflexa da
distribuicdo da receita do ICMS que encampou o tribunal ao entender que "o consumo é o
elemento temporal da obrigacdo tributaria do ICMS incidente sobre energia elétrica, e que o
aspecto espacial, por deducdo logica, € o local onde consumida a energia”. Na espécie, a

distribuicdo do valor adicionado®® na proporcdo fixada na lei ¢ feita onde ocorre o fato gerador,
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que € no espaco territorial onde € consumida a energia, sendo contribuinte o consumidor. Caso se
desloque a interpretacdo de quem é o sujeito passivo (a geradora ou distribuidora), sera transposto

também o direito de percepcéo dos valores para 0 municipio.

Apesar das controversias demonstradas na jurisprudéncia do STJ, nos parece adequada a
interpretacdo de que ao contribuinte de direito deve ser atribuida a legitimidade nos denominados
tributos indiretos.*® Em se tratando de energia elétrica o encargo do tributo é direto sobre o
consumidor/contribuinte pela forma de incidéncia monofésica que difere das operacGes ordinarias
do imposto, figurando o consumidor na relagéo juridica como repassador do montante do imposto
incluido no valor total da conta para a concessionaria que assume a condicdo de responsavel
tributéria. O fato de ndo fazer diretamente ao Estado o pagamento ndo elimina a condic¢éo de
contribuinte de direito. E certo, em linhas gerais, que a ndo cumulatividade é um critério
indicativo da caracterizacio do tributo como indireto e que decorre do carater plurifasico,>® mas

ela ndo acontece na energia elétrica herdeira da sistemética do imposto unico.

Uma segunda corrente judicial, minoritaria, esta em sintonia com a posi¢do adotada

neste artigo e tem origem no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

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, 1, 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
gue, 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. Orgdo 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 0s

orgdos fracionarios da Corte por forca da diccdo do artigo 103 de seu Regimento
Interno. Reconhecida a inconstitucionalidade da norma e por via de
consequiéncia das aliquotas impostas na atividade tributaria compete ao
Judicirio fixar o indice aplicavel sem que isto configure violagdo ao principio
da separacdo dos poderes. Na impossibilidade de serem adotadas as aliquotas
especificas aplica-se para as operacGes 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. Concessao
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da ordem, para determinar a incidéncia da aliquota genérica do ICMS de 18 %
(dezoito por cento) sobre o servico publico de energia elétrica. (Mandado de
Seguranca n° 2009.004.00255. Décima Quarta Camara Civel).

No espectro do controle judicial, o resultado que se encontrou nesse trabalho quanto a
inconstitucionalidade da exigéncia tributaria conduz a analise sobre o provimento judicial a ser
produzido para a solugcdo de casos concretos em controle difuso e que ja foi parcialmente
enfrentado na primeira argumentacdo deduzida pelas decisGes denegatdrias, mas merece ser

acentuado.

Nas acBes judiciais em que se discute o tema, o pedido, de regra, é para invalidar a
exigéncia do ICMS com a aliquota majorada e para restituir-se o valor pago a titulo de tributo, o
que remete para 0 questionamento se o conteldo decisério deve anular a tributacdo e assim
determinar a repeticdo do valor total arrecadado ou se pode o provimento judicial apenas
reconhecer a invalidade do excesso decorrente da classificacdo indevida como mercadoria

supérflua.

Com efeito, a classificacdo da energia elétrica como mercadoria supérflua revela uma
discriminagéo legislativa negativa® quanto a uma subespécie de fato gerador do ICMS, qual seja,
aquele que faz incidir o tributo sobre o seu consumo oriundo de comercializacdo, apartando-se
das demais situacGes que se inserem no contexto das "operacdes relativas a circulacdo de

mercadorias"” previstas no art. 2°, 1, da Lei Complementar n°® 87/96.

O discrimen é efetuado pela via da seletividade para maior e que ndo se justifica dada a
inviabilidade juridica de conceber-se a energia elétrica como supérflua e reproduz desvio de
finalidade legislativa que caracteriza a sua inconstitucionalidade. Tal fonte normativa de
conteddo inconstitucional gera uma quebra na isonomia de tratamento tributario entre
contribuintes insertos num marco de incidéncia do imposto mais amplo, incluido nas operacoes

relativas a circulacdo de mercadorias.

A isonomia esté contida dentre os direitos fundamentais dos contribuintes® e a principio
equipara-se ao principio da generalidade da imposi¢éo que exige um mesmo regime juridico para
aqueles que se encontrem em situacdes idénticas, proibindo-se privilégios que “excluam, a favor
de um, aquilo que é imposto a outros em idénticas circunstancias”®® numa acepcdo de igualdade

formal. Outra concepgédo da isonomia caminha para uma igualdade material, igualdade na lei que
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tem como “destinatarios tanto o legislador como os aplicadores da lei”.>* Contudo, a igualdade
ndo elimina toda e qualquer forma de discriminacédo pelo legislador, sendo certo que os critérios
da capacidade contributiva (art. 145, 8 1°) e das justificacbes das exoneragBes constituem
autorizacgdes constitucionais para modular a tributagdo (arts. 43, § 2°, IlI; 151, I, 153, I e II; 153,
§ 4°; 182, § 4°).

Conforme j& referenciado, a seletividade na hipotese em afericdo atua na avaliacdo da
capacidade contributiva que nos tributos indiretos aponta para quem arca com a carga tributaria
da operacgéo, o denominado contribuinte de fato, que no ICMS da energia elétrica vem a coincidir
com o contribuinte de direito, o consumidor. Inexiste indicativo juridico que justifique a
discriminagdo pela capacidade contributiva em comparagdo com os contribuintes das demais
subespécies de fatos geradores concernentes a circulacdo de mercadorias, 0 que vem a
demonstrar ofensa ao direito fundamental do contribuinte a isonomia que afasta a validade de

discriminagdes arbitrarias e que padecem de desvio de finalidade legislativa.

O tema da discriminacdo indevida é mais comum na hipo6tese de concessao por lei de
beneficios fiscais, que também representa uma forma de tratamento diferenciado para uma
determinada categoria de contribuinte, mais especificamente quando ndo contempla outros

contribuintes que estejam em situacao igual ou similar.

Nesse ponto é que assume destaqgue o papel do judicidrio no controle de
constitucionalidade nas vertentes do legislador negativo e positivo. Tradicionalmente, a atuagéo
de legislador positivo tem sido negada pelo STF,> o que importa num limite no sentido de que o
judiciario pode declarar a inconstitucionalidade, mas nao pode impor a norma aplicavel, sob pena
de interferir na reserva de competéncia do legislativo. Assim, estaria ao alcance da deciséo
judicial anular um beneficio fiscal concedido para uma categoria de contribuinte por ofensa a

isonomia, mas ndo a sua extensdo para um contribuinte excluido indevidamente do beneficio.

Acontece que é exatamente para contrapor esse posicionamento que o Ministro Gilmar
Mendes defendeu a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade no que se tem denominado de excluséo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade que ocorre quando “[...] a norma afronta ao principio da isonomia, concedendo

vantagens ou beneficios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se
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encontram em condi¢des idénticas”.®® Embora ndo seja objeto desse estudo, defende-se a

possibilidade da extensdo, seguindo-se a doutrina de alguns autores.’

Na situacdo em analise, o fenébmeno da discriminacdo legislativa acontece de modo
inverso, ao invés do beneficio e reducdo ou eliminacdo da tributacdo, o que ocorre € a elevagédo
da aliquota e agravacao da tributacdo pela discriminacdo legal e que se pode denominar de uma
"inclusdo incompativel com o principio da isonomia”, em face da injuridicidade do discrimen

utilizado.

Trazida a controvérsia para o campo judicial, a decisdo ao acatar 0 excesso
inconstitucional que elevou a aliquota declara a inconstitucionalidade da classificacdo da energia
elétrica dentre as mercadorias supérfluas e reconduz as operacfes de consumo decorrente da
comercializacdo a aliquota genérica e aplicada aos demais contribuintes, recompondo, assim, o
tratamento adequado ao principio da isonomia. No caso ndo ha auséncia de lei para se registre
uma atuacdo de legislador positivo pelo judiciario e sim uma restricdo do alcance da lei que
majorou as aliquotas para excluir a energia elétrica, o que ndo provoca um vacuo legislativo dado
que se enquadra na regra geral da aliquota aplicada para as demais operacdes de circulacdo de
mercadorias que, no Estado de Alagoas, representa 17%. Enfrentando a tematica aqui
desenvolvida com relacdo a legislacdo do Estado de S&o Paulo, Leonardo e Silva de Almendra

Freitas assim se manifesta:®®

[...] afastada a aliquota especifica (25%), a tributacdo daquela
operacgdo/prestacdo é, ipso facto, reconduzida a genérica (18%), que, portanto,
passaria a ser aplicavel a tais fatos geradores, servindo, assim, para determinar a
medida da obrigacdo tributéria correspondente.

Na recomposi¢do da isonomia na discriminagdo negativa e ao afastar a exigéncia
discriminatoria, concorda-se com Marco Aurélio Greco ao defender que o “judiciario estara

atuando dentro de sua funcio de legislador negativo e protegendo o direito individual lesado™.%
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CONCLUSOES

1. Para 0 ICMS, o novo modelo de graduar a exigéncia do imposto veio com a norma
que permitiu que ele "podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos

servigos" na forma do art. 155, § 29, 111, da Constitui¢do Federal.

2. Ao concretizar a autorizacdo constitucional para implantar a seletividade pela
essencialidade do produto no ICMS, a legislacdo do Estado de Alagoas escolheu diversas

mercadorias e dentre elas incluiu a "energia elétrica".

3. A lei do ICMS que aumenta a aliquota em relacdo a energia elétrica é a que lista os
denominados produtos supérfluos e opera a seletividade autorizada constitucionalmente. Néao
cuida de funcdo extrafiscal que acontece quando a norma busca a protecdo de valores com

respaldo constitucional que sdo mais relevantes, na hipétese, do que a arrecadacéo.

4. A norma constitucional ndo autoriza a progressividade para o ICMS como faz para o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, o que se autoriza é a seletividade que

significa a variacdo da aliquota na "razdo inversa da essencialidade do produto”.

5. Em relacdo a mercadoria energia elétrica para o ICMS, a sua classificacdo como
supérflua colide com um regime juridico ja previsto na legislacdo. O servico de energia elétrica
tem a natureza de servico publico de competéncia da Unido conforme previsto no art. 21, XIlI, b,
da Constituicdo Federal e que é prestado por concessdo, na forma prevista na Lei n°® 9.074/95.
Mostra-se incompativel com a ordem juridica a justificativa de que um servico tenha relevancia
para ser alcado pela Constituicdo e por lei especifica (administrativa) ao patamar de servico
publico e a0 mesmo tempo uma lei tributdria o considere supérfluo ou suntuoso. A sua
conceituacdo decorre de normas de Direito Publico que a lei tributaria ndo pode modificar os
efeitos. Demais, a importancia do servigo de energia elétrica, além de ser de senso comum, vem
demonstrada no programa do Governo Federal "luz para todos" instituido pelo Decreto n°
4.873/2003.

6. A atuacdo do legislador na escolha e definicdo da aliquota estd no campo da

discricionariedade, mas ao definir as mercadorias que serdo incluidas pela seletividade no
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conceito de supérfluas encontra limitacGes juridicas que abre espago para um controle judicial.
Para a energia elétrica existe um regime juridico de direito puablico que aponta o seu carater
essencial, inexistindo espaco para que a lei tributaria conceda efeitos diversos e contrarios ao
conjunto normativo ja posto, importando a espéecie em vicio de discricionariedade legislativa e,

portanto, de inconstitucionalidade.

7. O controle afeto & jurisdi¢do constitucional deve ser efetivado pelo minimo, quer
dizer, o afastamento judicial da atuacdo do legislativo s6 deve ocorrer em caso de extremado
desvio cuja mercadoria notadamente ndo se enquadre no conceito de supérflua, como € o caso da

energia elétrica, e ndo em escolha fronteirica em que existe duvida.

8. A classificacdo da energia elétrica como mercadoria supérflua revela uma
discriminacdo legislativa negativa quanto a uma subespécie de fato gerador do ICMS, apartando-
se das demais situacBes que se inserem no contexto das "operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias” previstas no art. 2°, I, da Lei Complementar n® 87/96. Tal fonte normativa de
contetdo inconstitucional gera uma quebra na isonomia de tratamento tributario entre
contribuintes insertos num marco de incidéncia do imposto mais amplo, incluido nas operacdes

relativas a circulacdo de mercadorias.

9. A decisdo judicial ao acatar o excesso inconstitucional que elevou a aliquota declara a
inconstitucionalidade da classificacdo da energia elétrica dentre as mercadorias supérfluas e
reconduz as operacBes de consumo decorrente da comercializacdo a aliquota genérica e aplicada
aos demais contribuintes, recompondo, assim, o tratamento adequado ao principio da isonomia.
Com esse comando o judiciario estara atuando dentro de sua funcdo de legislador negativo e

protegendo o direito individual lesado.
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I - nas operacdes e prestacdes internas e na importacdo de mercadorias e bens e servicos do exterior:

a) 25 % (vinte e cinco por cento) para:

1 - bebidas alcodlicas, exceto cerveja, chope e aguardente de cana;

2 - fogos de artificio;

3 - armas e munigdes, suas partes e acessorios;
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