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1. INTRODUGCAO

Um dos julgamentos recentes de maior relevancia e consequéncia
constitucional em matéria tributaria no ambito do Supremo Tribunal Federal foi o do
RE n° 714.139/SC (Tema n° 745 - RG/STF)*. Neste repetitivo, fixou-se a tese de que,
uma vez adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagéo ao
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figurino
constitucional aliquotas sobre as operagbes de energia elétrica e servigos de
telecomunicagcdo em patamar superior ao das operagbes em geral, considerada a
essencialidade dos bens e servigos.

In casu, o Supremo Tribunal Federal cuidou de interpretar e adjudicar eficacia
ao principio da seletividade (no ICMS) constante do art. 155, §2°, 1ll, da CRFB/88°.

Em sede doutrinaria, ha muito, discute-se a facultatividade® da adogéo da técnica
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seletiva pelos Estados, contemplando-se, para mais, a indeterminagao do conceito de
essencialidade.

A controvérsia residia em apreender o conteudo do mandamento constitucional
inserto no referido dispositivo, com o fim de delimitar o préprio cabimento do controle
judicial da seletividade.

O punctum saliens da analise empreendida pelo STF, como se vera, foi
harmonizar o conteudo da seletividade/essencialidade em sua eficacia positiva (como
diretriz programatica para o legislador) e na sua eficacia negativa (como limitagéo
constitucional ao legislador, apta a invalidar as normas dissonantes).

Essa questdo tdo relevante envolve os principios da seletividade, da
capacidade contributiva e do federalismo, suas origens e fundamentos. O citado RE
n° 714.139/SC (Tema n° 745 - RG/STF) foi julgado em 18.12.2021 (publicado em
15.03.2022) e norteou o advento da Lei Complementar 194, de 23.06.2022, que define
0s combustiveis, o gas natural, a energia elétrica, as comunicag¢des e o transporte
coletivo como bens e servigos essenciais. Em sua exposi¢cao de motivos, a proposta
de lei complementar, baseia-se, expressamente nesta tese vitoriosa na Corte

Suprema. Assim explica:

Neste sentido, esclarecemos que, pelos fundamentos expostos acima, o
Supremo Tribunal Federal recentemente reconheceu, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® RE 714.139/SC, o direito do contribuinte de
recolhner o ICMS sobre a energia elétrica e sobre os servicos de
telecomunicacao, sob o patamar ordinario de 17%, afastando a aliquota mais
elevada que incidia sobre tais bens e servicos.

“Por tais motivos, apresentamos o presente projeto de lei, que objetiva tornar
mais efetivo o comando constitucional da seletividade, encampando o entendimento
da Suprema Corte sobre o tema”. O projeto de lei, assim justificado, converteu-se na
Lei Complementar 194/2022.

Apés o advento de ambas, da Lei Complementar 192/2022, de 11.03.2022 (que
define, nos termos da alinea h do inciso Xll do §2° do art. 155 da Constituicdo Federal,
0s combustiveis sobre os quais incidira uma unica vez o ICMS) e da Lei Complementar
194, de 23.06.2022 (que define os bens e servigos essenciais), recentemente, a
questéao voltou ao STF na Medida Cautelar ACO 3.586. O principio do federalismo foi
relembrado em brilhantissima decisdo monocratica do MINISTRO ALEXANDRE DE

MORAES, em que se acolhe, liminarmente, o pedido do Estado do Maranhao para



suspender temporariamente o pagamento das prestagdes vincendas de sua divida
publica, em relacdo a uma série de contratos, ficando vedado a Unido executar as
contragarantias, caso, voluntariamente, venha a pagar as referidas obrigagées. Uma
decisdo dessa natureza, que intervém em contratos firmados por Entes estatais, tem
dois pilares: o primeiro, a demonstragédo da pratica de atos da Unido em prejuizo do
Estado ou Estados atingidos, como nesse caso concreto, as Leis Complementares
192/2022 e 194/2022 que, segundo a fala do Sr. Relator, de “forma unilateral, sem
consulta aos Estados, acarreta um profundo desequilibrio na conta dos entes da
federagdo, tornando excessivamente oneroso, ao menos nesse estagio, o
cumprimento das obrigagbes contraidas nos contratos de financiamento que
compbem a divida publica dos entes subnacionais”...;, o segundo, a pressido dos
servigos publicos essenciais, sob a incumbéncia dos Estados, como saude, educagao
e seguranga publica, que ficaram comprometidos de forma irreversivel e grave, alguns
Entes politicos decretando o estado de calamidade financeira, com a reducao de sua
receita/renda. Sao varios os precedentes da Corte Suprema, invocados pelo Ministro
Relator: a ACO 2972-MC, com a liminar concedida pela Min. CARMEN LUCIA; a ACO
2898-MC, Rel. Min. RICARDO LEVANDOWSKI; ACO 3270-MC, Rel. LUIZ FUX.
Todos os precedentes fundados no federalismo e caminhando na mesma linha
argumentativa, da interdependéncia, da cooperacao e das nogdes de solidariedade,
lealdade e cordialidade que |Ihe sao inerentes.

Neste més de julho do ano em curso, liminares de igual teor, em favor dos
Estados em situagéo similar, tendem a se repetir, como ja ocorreu em beneficio do
Piaui, Sdo Paulo e Alagoas. O ICMS, como principal imposto de sustentacdo dos
servicos publicos estaduais essenciais, ndo pode ser reduzido unilateralmente, “sem
consulta aos Estados,” desequilibrando as finangas dos entes da Federagdo, como
realgou o Ministro ALEXANDRE DE MORAES.

O mesmo olhar atencioso ao federalismo, como clausula pétrea da Constituicao
da Republica, norteou o RE n° 714.139/SC (Tema n° 745 - RGI/STF), que
comentaremos a seguir. Sobretudo registramos uma longa evolugao jurisprudencial
que acaba de se consolidar. Houve inegaveis mutagdes, de fato e de direito, as quais
nos referiremos ao final deste texto (no tépico 4 deste artigo).

A peculiaridade da decisdao proferida no RE n° 714.139/SC, que ora
analisamos, estda em que ela conjuga, ao mesmo tempo, federalismo, seletividade

(essencialidade) e capacidade econdmico/contributiva. Este ensaio busca analisar o



referido precedente enquanto marco relevante para o controle judicial da politica fiscal
e refletir sobre seus efeitos potenciais no ambito da justica fiscal, segurancga juridica

e, sobretudo, no arranjo federativo.

2. A SiN:I'ESE DO JULGAMENTO E DE SUA RATIO DECIDENDI: APREENSAO
DO CONTEUDO MINIMO DA SELETIVIDADE/ESSENCIALIDADE

No caso concreto do RE n°® 714.139/SC (Tema n° 745 - RG/STF), a Recorrente
buscava a reforma de decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
que, em sede de mandado de seguranga, havia assentado a constitucionalidade da
Lei Estadual n° 10.297/96, que fixou as aliquotas de ICMS e de servigos de
telecomunicagao no importe de 25%, a despeito da fixacdo em 17% para operagdes
em geral.

O tribunal de origem entendeu que a seletividade do ICMS, por ser facultativa
(ao contrario da seletividade obrigatéria do IPI — art. 153, § 3°, |, da CRFB/88), abriria
margem mais ampla de discricionariedade ao legislador na fixagao de aliquotas. Para
mais, consignou que, pela via estreita do writ, a Recorrente ndo havia demonstrado o
ferimento a seletividade/essencialidade, o que somente poderia se dar por meio de
critérios comparativos.

Por relevante, é destacar que, especificamente quanto a graduacado de
aliquotas no ICMS-energia elétrica, o legislador catarinense havia previsto a sua
mitigagéo (para o percentual de 12%) em caso de consumo de energia domiciliar, ou
por produtores ou cooperativas rurais, até determinado limite de consumo mensal.

Apos o reconhecimento da repercussao geral pelo STF, a Procuradoria-Geral
da Republica entendeu que a razao assistia parcialmente a Recorrente, rejeitando
apenas o argumento de que a aliquota minorada de ICMS-energia elétrica para a
populagado economicamente mais vulneravel hostilizaria a isonomia tributaria (art. 150,
Il da CRFB/88) — 0 que também havia sido sustentado pela Recorrente.

A PGR, ainda que sustentando o direito do contribuinte de recolher a aliquota
geral de ICMS (17%), opinou pela modulagao de efeitos pro futuro, como forma de os
Estados-membros adaptarem as suas legislagcbes e com vistas a preservagao da
seguranga juridica.

O MIN. RELATOR MARCO AURELIO vislumbrou opcdo do Constituinte pela

seletividade facultativa no ICMS e obrigatéria no IPI, mas observou que o proprio texto



constitucional adstringe o seu critério: uma vez adotada a graduacao de aliquotas,
somente a essencialidade dos produtos podera orienta-la.

E que, nas ligdes de ROQUE CARRAZZA’, mesmo que fluidos, esses
conceitos (seletividade-essencialidade) possuem um conteudo minimo, passivel de
controle judicial. A perspectiva da essencialidade, ¢ bem verdade, € sempre
relacional.

Isto significa dizer que a inconstitucionalidade n&o reside em si na aliquota de
25% (como em Santa Catarina) para produtos considerados essenciais, mas na
comparacgao entre esta aliquota e a geral — o que a torna majorada, desproporcional
e a afasta do figurino constitucional.

Reforca essa perspectiva relacional da essencialidade o julgamento do RE n°
606.314/PE (Tema n° 561 - RG/STF)?, em que o STF, ora sob a seletividade
impositiva do IPI, admitiu a fixagdo de aliquotas de IPI| superiores a zero sobre
garrafées, garrafas e tampas plasticas, ainda que utilizados para o acondicionamento
de produtos essenciais.

Naquela ocasido, argumentou o STF que o principio da seletividade ndo implica
imunidade ou completa desoneragédo de determinado bem, ainda que seja essencial.
Ou seja, a seletividade nao implica que determinado produto deixe de ser tributado,
ou estabelece teto de aliquotas; os itens essenciais continuam dentro da competéncia
tributaria dos entes, mas nao se admite que sobre eles incida tributagdo mais gravosa
do que sobre os itens ndo essenciais.

Dai a fundamentagdo do voto do MIN. MARCO AURELIO (neste ponto
acompanhada pela maioria dos ministros), para quem tanto os servigcos de
telecomunicacdo quanto o consumo energia elétrica sdo evidentemente essenciais
em nosso contexto atual.

Amparou-se o Ministro tanto em dados do IBGE que revelam a presenca de
energia elétrica em 99,8% das residéncias quanto em levantamento da ANATEL que

constatou que 98,2% da populagédo brasileira tem acesso a internet e telefonia movel®.
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Lembra o Min. Relator que, sobretudo no enquadramento histérico da
pandemia de COVID-19, a essencialidade dos servicos de TELECOM reforgou-se
ainda mais. Em regra, os referidos setores tém demanda inelastica, caracteristica da
indispensabilidade.

Nao escapa também a diccido da Lei Federal n° 7.883/1989, que estabelece a
essencialidade dos referidos produtos no d&mbito das limitagdes ao direito de greve'®,
o que apenas reforca a aderéncia do conceito de essencialidade as referidas
materialidades.

Pelo exposto, e preocupando-se em rebater o argumento do ativismo judicial,
o Min. Relator cuida de pontuar que o provimento jurisdicional ndo busca fazer as
vezes do legislador positivo, mas glosar o excesso inconstitucional — reenquadrando
a calibragem das aliquotas a aliquota geral fixada pelo préprio legislador comum.

A excecéo, preservando ainda a mens legislatoris, € justamente a aliquota
minorada para consumo residencial e rural diminuto — que, entende, ndo fere a
isonomia tributaria, sendo opc¢éao de politica fiscal que conjuga a seletividade (em seu
viés positivo), a capacidade contributiva e a progressividade.

Destoa parcialmente o posicionamento do MIN. ALEXANDRE DE MORAES
para quem o arranjo tributario em torno do ICMS-energia elétrica, a partir da
graduacao minorada para o menor consumo residencial e rural, atende as finalidades
extrafiscais e de justica tributaria. Tratar-se-ia de estimular o consumo consciente e
de tributar mais os consumidores de maior capacidade contributiva. Em seu
arrazoado, a conjugagcdo do principio da capacidade contributiva com o da
essencialidade, materializada na aliquota a menor para quem menos consome, nao
destoa do mandamento constitucional.

Caminha pela mesma trilha o voto do MIN. GILMAR MENDES (acompanha
também o MIN. BARROSO, sem juntada de voto). Para o decano, o legislador n&o
esta vinculado apenas a essencialidade na diferenciagcao de aliquotas, de modo que
os produtos essenciais em hipotese alguma podem ser onerados em patamares

superiores a aliquota geral.

0 Art. 10 Séo considerados servigos ou atividades essenciais:
| - tratamento e abastecimento de agua,; produgéo e distribuicéo de energia elétrica, gas e combustiveis;

[-]

VIl - telecomunicagées;



O MIN. GILMAR MENDES, em interpretacdo sistémica das normas
constitucionais, entende que o ordenamento elege a seletividade como atenuadora de
sua regressividade, consagrando a isonomia material tributaria — mas ela nao afasta
o principio da capacidade contributiva, a ele se integrando.

Nessa senda, defende que:

a incidéncia do principio da capacidade contributiva em todos os impostos
impde que na aplicagdo do critério da essencialidade sejam considerados
outros fatores além daqueles atinentes a natureza do produto, ainda assim
concretizadores da isonomia material e mesmo de outros valores
constitucionais.

Com este entendimento, buscar-se-ia prestigiar o principio da unidade da
Constituicao, que “postula que ndo se considere uma norma da Constituicdo fora do
sistema em que se integra’?. Sendo a essencialidade um conceito indeterminado,
como defende SCHOUERI, que pode ser “preenchido a par das questdes oriundas da
justica distributiva, igualmente por forcas de ordem estrutural’'®, atrela-se a
essencialidade do produto, sem ser por ela exaurida'.

O que revela o entendimento consubstanciado no voto do MIN. GILMAR
MENDES é que a capacidade contributiva também deve estar inserida na técnica da
seletividade, nos limites da discricionariedade do Fisco para estabelecimento de
objetivos extrafiscais.

O préprio voto traz sintese acurada de seu raciocinio:

E dizer, ndo se extrai da norma constitucional em jogo a impossibilidade de
aliquotas de determinado produto essencial variarem conforme seu uso e
destinagéo, desde que a opgao do legislador, no caso concreto, efetivamente
materialize principios gerais do sistema fributario nacional, - como a
capacidade contributiva e a isonomia — ou mesmo outros objetivos
extrafiscais com assento constitucional.

O argumento nao é desprezivel. Mas parece esvaziar a propria légica da

essencialidade. Nao parece procedente o raciocinio de que um produto essencial
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consumido em maior escala deixe de ser essencial ou, pelo menos, perca o seu
carater de essencialidade a ponto de margear a tributagdo mais gravosa do que a de
produtos supérfluos (pela aliquota geral).

E ver, a titulo exemplificativo, e conforme consigna o MIN. DIAS TOFFOLI cujo
voto se analisara em seguida, o RE n° 592.145/SP (Tema n° 80 - RG/STF)'®, em que
a Corte declarou constitucional a majoracdo da aliquota de IPI incidente sobre o
acucar de 0% para 18%, ponderando a seletividade/essencialidade e a funcéo
extrafiscal daquele tributo.

Naquele caso, admitiu-se que a majoragdo da aliquota ndo esvaziava a
essencialidade do produto, mas atuava de forma a onerar os produtos produzidos no
Centro-Sul com vistas a equalizagao federativa, em clara projecéo extrafiscal.

Lado outro, a Corte Suprema consignou expressamente que a tributagao
majorada nao tratava o agucar como se fosse supérfluo, quando se comparava, em
perspectiva relacional, as aliquotas dos demais produtos.

A funcao extrafiscal da tributacdo nao parece apta a esvaziar a essencialidade
e sua eficacia negativa. A extrafiscalidade pode justificar a gradacao de aliquotas para
desestimular o consumo desperdicado, mas nao afasta a essencialidade do bem.

E também de se considerar, como leciona HUGO DE BRITO, que a
essencialidade especifica do caso concreto (da energia elétrica) ndo se exaure no
consumidor final residencial, mas integra o regime de producao industrial e termina
por compor os custos, em maior ou menor medida (resguardada a nao
cumulatividade), de produtos variados.

Vaticina o autor: “sem energia ndo ha vendas, prestagdo de servigos ou
produgdo. Nao se vive, apenas se sobrevive, e mal’ 8.

A divergéncia esta bem rebatida no voto do MIN. DIAS TOFFOLI. Em que pese
considere o MIN. REDATOR que os verbetes “seletivo” e “essencialidade” do texto
constitucional encerrem clausulas abertas, legando certa discricionariedade ao
legislador, deve-se reconhecer que existe um conteudo minimo que os norteia, e atrai

o potencial controle jurisdicional.
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Registra também, o MIN. DIAS TOFFOLI, forte em ROQUE CARRAZZA' e
HUGO de BRITO MACHADO' que, na técnica tributaria para efetivagdo da
seletividade, também ha abertura da inteligéncia constitucional: ndo sé através de
gradacao de aliquotas ela seria atingida, mas também por meio da variagao da base
de calculo, incentivos fiscais, dentre outros.

No que mais importa, apos resgaste historico da trajetoria constitucional-
tributaria que culminou na seletividade facultativa do ICMS, conquanto circunscrita a
essencialidade, o voto redator trilha o bom direito ao diferenciar, como fio condutor da
discusséo, a eficacia positiva da eficacia negativa da seletividade.

O Min. assume que a adogao da seletividade deve estar norteada pela:

ponderagéo criteriosa das caracteristicas intrinsecas do bem ou servigo em
razdo de sua essencialidade (necessidade de consumo) com outros
elementos, tais como a capacidade econémica do consumidor final, a
destinagdo do bem ou servigo e, ao cabo, a justiga fiscal, tendente a menor
regressividade desse tributo indireto.®

Destarte, ndo so é licito como desejavel que a capacidade contributiva (dos
contribuintes), dimensionada pela justica fiscal, se integre a
seletividade/essencialidade (dos produtos), mas ela n&o tem o condao de suplanta-la.

A eficacia positiva da seletividade deve informar a atuacgéo legislativa. Atua,
aqui, no mesmo campo da capacidade contributiva, enquanto diretriz politica,
permitindo a graduacgao de aliquotas a partir da essencialidade e (também) em relagao
ao quantum consumido/destinagéo.

De outro lado, a eficacia negativa da seletividade, que fundamenta a
intervencao judicial, atua como limitadora em relacdo a um marco especifico: o da
aliquota geral. E exata e precisamente a tributagdo de bens essenciais em valores
superiores a aliquota de bens potencialmente supérfluos que hostiliza a
essencialidade como limite constitucional da seletividade.

A conciliacao das eficacias negativa e positiva com a capacidade contributiva é
plenamente possivel, mas até o limite da aliquota geral. E dizer: é constitucional, e
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mesmo por isso mantida, a tributagdo minorada de energia elétrica (em 12%), mas a
gradacao deve respeitar o teto das aliquotas gerais (17%, no caso concreto).

Mesmo por isso, vai salientar o MIN. DIAS TOFFOLI que a essencialidade da
energia elétrica deve ser considerada per se, isto €é: independentemente do
enquadramento de seu consumidor e da quantidade de energia elétrica consumida. A
desoneracao, neste caso, apenas camuflaria a ofensa ao conteudo minimo da norma.

Dai a concluséo:

Ou seja, a lei catarinense, ndo obstante tenha observado a eficacia positiva
da seletividade na cobranca do ICMS sobre energia elétrica com aquela
aliquota de 12%, nas situagdes acima especificadas, violou a eficacia
negativa do mesmo preceito ao estabelecer a incidéncia, como regra, do
ICMS sobre energia elétrica com a elevada aliquota de 25%, a qual, alias,
onera os produtos supérfluos. Houve, portanto, ofensa ao conteiddo minimo
da seletividade.20

Por arremate, cumpre apontar que a suposta tensdo entre justica
fiscal/capacidade contributiva e seletividade/essencialidade é apenas aparente, a
medida em que estas ultimas guardam estreita relagdo conceitual com as primeiras.

Em verdade, a técnica da seletividade atua como mitigadora potencial da
regressividade da tributacdo indireta, buscando perscrutar a capacidade econdmica
dos contribuintes com esteio em seus padrdes de consumo?'.

Nao se olvida que:

O principio da seletividade, tanto no imposto sobre produtos industrializados
como no imposto sobre operagdes de circulagdo de mercadorias, objetiva
atender o principio da capacidade econdmica, pela essencialidade dos
produtos. Uma vez que esses tributos, embora pagos pelos contribuintes que
ocupam o polo passivo da relagao tributaria, sao transferidos a terceiros, os
consumidores, pelo mecanismo dos pregos, a capacidade econbmica de
contribuir deve ser aferida pela manifestagao de riqueza demonstrada com a
aquisicdo do bem.?2

E que:

tornar-se-ia muito dificil sendo impossivel graduar o imposto sobre produtos
industrializados ou sobre operagao de circulagdo de mercadorias de acordo
com a capacidade econbmica da pessoa que adquire o produto ou
mercadoria para consumo. Por isso, a Constituicdo Federal, seguindo a

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n® 714.139/SC. Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. Min. Dias Toffoli, julgado em 18.12.2021, publicado em 15 mar. 2022, fls 79 do
acordao.

21 E ver o que lecionam TIPKE e LANG: (TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributério. 18. ed... Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 220).

22 DERZI, Misabel Abreu Machado. [Notas de Atualizacao]. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario
Brasileiro. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 296.



melhor doutrina, fala em pessoalidade sempre que possivel e estabelece, em
substituicdo o principio da seletividade para o IPl e ICMS. 23

3. A “MODULAGAO ORGAMENTARIA” E A SEGURANGA JURIDICA

Como é caracteristico no posicionamento do MIN. MARCO AURELIO, seu voto
nao cuidou de modulagao — pelo que, uma vez aposentado, coube ao MIN. DIAS
TOFFOLI a redagao do acérdao, inaugurando a proposta de modulagéo prospectiva.

Em um primeiro momento, propds o redator que a decisdo majoritaria passasse
a produzir efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte, ressalvadas as agdes
ajuizadas até a véspera da publicacao da ata de julgamento de mérito.

Apos apelo dos Estados, entretanto, que indicaram um impacto anual total de
R$ 26,6 bilhdes a partir do decisum?4, e considerando a situagdo fiscal federativa
agravada, o Ministro propds modulagédo peculiar e suis generis na jurisprudéncia da
Corte: a modulagao pro futuro que adota lei orgamentaria, mais especificamente o
Plano Plurianual (PPA), previsto no art. 165, |, da CRFB/88, como marco referencial.

A intencao declarada da modulagao foi a de amenizar os impactos da decisao
da Corte nas contas das unidades federadas em um espaco adequado de tempo. O
pedido dos Estados funda-se, em certa medida, na natureza do plano plurianual,
revelador de um “orgamento-programa”, conforme leciona REGIS DE OLIVEIRA?,
firme em JOSE AFONSO DA SILVAZ2,

O fato € que o orgcamento anual tem natureza instavel e estreita no
planejamento de diretrizes, objetivos, metas e programas de longo prazo, tanto sob o
viés das receitas quanto sob o viés das despesas continuadas.

Sobre o aspecto funcional do Plano Plurianual, o magistério de MARCUS

ABRAHAM?’ pode ajudar a entender a eleigdo do marco orgamentario pelo STF:

O Plano Plurianual é responsavel pelo planejamento estratégico das agdes
estatais no longo prazo, influenciando a elaboragcdo da lei de diretrizes
orcamentarias (planejamento operacional) e da lei orgamentaria anual
(execugdo). Por isso, trata- se de uma lei de quatro anos de duragao,

23 DERZI, Misabel Abreu Machado. [Notas de Atualizagdo]. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes
constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 991.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n® 714.139/SC. Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. Min. Dias Toffoli, julgado em 18.12.2021, publicado em 15 mar. 2022, fls 86 do
acordao.

25 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 599.

26 DA SILVA, José Afonso. Orgamento-programa no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.

27 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 209.



iniciando sua vigéncia no segundo ano do mandato presidencial e encerrando
no fim do primeiro ano do mandato seguinte (§ 2° art. 35, ADCT). Mas
ressalve-se que, por ser uma lei de programagao de governo, o plano
plurianual dependera, essencialmente, das leis orgamentarias anuais, as
quais deverao concretizar as politicas nele previstas.

A modulagao buscaria, nesse quadrante, prestigiar o principio da programacgao
orcamentaria, resguardar a seguranga juridica (inclusive na prestagdo de servigos
essenciais) e permitir a recalibragem tributaria que n&o hostilize a autonomia
financeira dos Estados (e também dos Municipios, titulares constitucionais de parcela
minima de 25% do ICMS, nos termos do art. 158, IV, da CRFB/88).

Para evitar o que chamou de “corrida ao judiciario”, o MIN. DIAS TOFFOLI
também propés (vencendo) a alteragdo do marco temporal da ressalva de agdes
ajuizadas: para o inicio do julgamento de mérito, com a juntada do voto do Min.
MARCO AURELIO.

Ainda quanto a eficacia prospectiva da decisao, nos termos do artigo 27 da Lei
Federal n°® 9.868/1999%8, enriquece a discussdo o voto do Min. GILMAR MENDES,

para quem:

diante da iminéncia da execucdo da Lei Orgcamentaria relativa a 2022 —
parametro proposto pelo eminente Min. Relator -, o préximo plano plurianual
(2024-2027) mostra-se como horizonte mais alargado e consentédneo com a
necessidade de acomodar no planejamento financeiro dos Estados o impacto
da perda de arrecadagdo do ICMS incidente sobre energia elétrica e
telecomunicagdes.

Com isso, as expectativas de receitas podem ser recalibradas e
adequadamente redimensionadas nas despesas de capital assumidas e
na formulagdo das politicas publicas, sem alcangar e prejudicar a
execucgao dos programas em andamento.?®

Por conseguinte, e por maioria, o STF restringiu os efeitos da propria decisao
para o exercicio de 2024, ressalvadas as a¢des ajuizadas até o inicio do julgamento
do mérito e buscando garantir o planejamento dos Executivos e Legislativos estaduais
para se adequarem ao conteudo minimo da essencialidade na seletividade.

Nao se confunde a referida modulagado, cumpre registrar, com a chamada

declaracgéo de inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade do apelo ao legislador

28 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de
segurangca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tergcos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

29 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n° 714.139/SC. Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. Min. Dias Toffoli, julgado em 18.12.2021, publicado em 15.03.2022, fls 126 do
acordao).



(Appel lentscheidung)® — precisamente porque aqui ha o reconhecimento da nulidade
inclusive com efeitos judiciais ressalvados, apenas sendo determinado o “adiamento”
de seus efeitos.

Os efeitos prospectivos, entretanto, fizeram merecer os protestos do MIN.
EDSON FACHIN que, em seu voto vencido nesta parte, registrou que os Estados nao
podem se valer de uma inconstitucionalidade util, apropriando-se de valores
indevidamente arrecadados.

Para o Min., “a pretensdo dos Estados se sustenta apenas na seguranga
arrecadatoria e no interesse orgamentario, ao visar exclusivamente o equilibrio
orcamentario e financeiro do Estado™'. Cuidou de pontuar, ainda, que o interesse
orgamentario nao corresponde ao interesse publico.

DANIEL MITIDIERO??, também nesta perspectiva, preleciona severas criticas
da modulacdo no ambito do Direito Tributario, vez que entende que “ndo pode o
Estado — a menos que a ordem juridica seja de fato equivalente as ameacgas de um
bando de saqueadores, ficar com o produto da indevida arrecadacéo tributaria. O
dinheiro do contribuinte ndo pode ser tratado como butim”.

Nada obstante a divergéncia bem fundamentada, e por relevante, € destacar
que a situacao posta nos autos € bastante peculiar. Trata-se de inconstitucionalidade
reconhecida nado por auséncia de competéncia do ente tributante, por imposigcao
tributaria inconstitucional desde o seu nascedouro — mas de inconstitucionalidade
reconhecida no arranjo da politica fiscal dos Estados.

E o posicionamento jurisprudencial inaugura a possibilidade de controle judicial
da seletividade, fixando-lhe conteudo minimo que, ainda que extraido da Constituicao,
ha muito era inobservado sem embarago do Judiciario.

Nada disso pode servir para o afastamento da inconstitucionalidade da politica
fiscal dos Estados, mas é fato que existe previsdo legal para a modulagdo — e os
requisitos de seguranca juridica e de relevante impacto social, salvo melhor juizo, sdo

observaveis.

30 VVide: MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e
na Alemanha. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 316.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n° 714.139/SC. Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. Min. Dias Toffoli, julgado em 18.12.2021, publicado em 15 mar. 2022, fls 149 do
acoérdao.

32 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 78.



O impacto orgamentario nao é critério absoluto de interesse publico, como bem
observou o MIN. FACHIN, mas quando se conjugam as perdas arrecadatérias
abruptas com a real possibilidade de impacto nos servigos publicos e o escopo da
decisdo, vé-se logo que néo se trata de “terrorismo” ou consequencialismo fiscal, mas
de evitar que exsurja um status cadtico e ainda mais inconstitucional.

Nada obstante, apesar de ser inovadora, em sede jurisprudencial, a adog¢ao da
modulagdo com balizas orgamentarias pelo Supremo Tribunal Federal, é ideia que ja
vem sendo sustentada ha algum tempo33,

E certo que os principios da irretroatividade, da protecdo da confianca
(encartado em confianga sistémica, como quer LUHMANN3*) e da boa-fé apenas sao
aplicaveis ao contribuinte/particular, ndo podendo o poder publico deles se socorrer
enquanto limitagdes constitucionais ao poder de tributar®>. Em contraponto, “outros
principios constitucionais podem ser invocados — ndo para impedir a mutagéo
jJurisprudencial — mas para atenuar os seus efeitos, quando a alteragéo vier em

desfavor do Poder Publico™8. E ver:

Na verdade, a lei orgamentaria anual ndo € apenas um ato de assentimento
do Poder Legislativo para arrecadacao da receita e gastos do Estado, mas
reflete um processo, pelo qual se consuma um sistema integrado de
planejamento-orcamento-programa, que se inicia pela lei do plano
econOmico, passa pela lei do plano plurianual, pela lei de diretrizes
orcamentarias e nela se concretiza. A Constituicdo da Republica obriga,
pois, a previsibilidade, ao planejamento integrado e sistematizado. As
mutagoes de interpretagcdo das normas legais, postas pelos Tribunais
Superiores, e em especial das normas constitucionais, pelo Supremo
Tribunal Federal, se benéficas para os contribuintes, ndo envolvem
questoes de protecao da confianga. Nem ainda podem ser evitadas ou
abortadas, por argumentos financeiros de reducdo da arrecadacdo ou de
“pretensa primazia” da receita tributaria sobre os direitos e garantias dos
contribuintes. Nado obstante, o abandono de uma interpretagao
consolidada em decisdes reiteradas da Corte Suprema e ja posta em
pratica pela Administragdo Tributaria, com a introdugdo de
entendimento inovador, surpreendente e altamente oneroso em seus
resultados (verdadeiro estado de necessidade administrativo), choca-se
com a previsibilidade e o planejamento sistematizado das contas
publicas, proclamado pela Constituigao.®’

4. A QUESTAO FEDERATIVA

33 E ver, para compreenséo do tema: DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia
no Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2009.

34 LUHMAN, Niklas. Confianza. Barcelona. Anthropos, 1996.

35 Cf.. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Mutagdes jurisprudenciais, em face da protecéo da confianca
e do interesse publico no planejamento da receita e da despesa do estado. In: FERRAZ, Roberto (Org.)
Principios e limites da tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009, v. I, p. 729-748, p. 747.

36 Ibidem, p. 747.

37 Ibidem, p. 748.



Também a questado federativa deve ser integrada na analise da decisao,
inclusive de sua modulacdo. Um olhar mais atento da atual situacdo do sistema
tributario brasileiro demonstra que o desvio da essencialidade na seletividade do
ICMS nao é desvio isolado e sem causa, mas aderente as distorgdes maiores,
sobretudo do ponto de vista do federalismo fiscal.

Conforme bem asseverou o MIN. FACHIN, com espeque na obra de LUCAS
BEVILACQUA?38, a maior parte dos Estados confere tratamento tributario gravoso as
operagbes de energia elétrica e telecomunicagdes. Trata-se de expediente que tem
razdo de ser: justamente pela indispensabilidade desses bens (junto dos
combustiveis) a sua demanda tende a ser relativamente inelastica, o que garante a
arrecadacao persistente através da tributacao indireta (e sem margem elisiva).

No contexto da guerra fiscal, com as disputas na concessao de incentivos
fiscais, sobretudo de ICMS, “os Estados passaram a sobreonerar energia elétrica e
telecomunicagbées com aliquotas em torno de 29% a despeito da essencialidade da
mercadoria afetando, assim, a capacidade contributiva global’®.

Dessarte, a guerra fiscal provocada pela injustica e pela desigualdade acaba
reforcando a regressividade do sistema, vez que acarreta o desvio da essencialidade,
avancgando o fisco estadual sobre bens essencialissimos para suprir os impactos das
renuncias fiscais irracionais?.

A Unido, por outro lado, langando o expediente das contribui¢ées sociais,
sobretudo com a desvinculagéo da D.R.U sucessivamente renovada, avangou sobre

a base tributaria de consumo estadual, promovendo centralismo fiscal indesejado:

38 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2013, p. 42.

39 Ibidem, p. 42.

40 Conforme se observou: “Instalada a guerra fiscal entre estados no Brasil, a exce¢do — as desoneracgées,
as isengles totais ou parciais, 0s regimes especiais, 0s créditos presumidos, enfim, a renuncia tributaria
— torna-se a regra. Abrem-se setores comerciais e industriais beneficiados nessa desenfreada
competicdo. Em compensagéo, os estados perdem arrecadagéo substancial e reduz-se drasticamente
a base disponivel para a imposigéo tributaria. Criam-se verdadeiros nichos, obscuros e suspeitos de
desoneracéo tributaria, por um lado; por outro, os estados, compensando as perdas sofridas, inventam
uma série de estratégias deformantes do ICMS, para levar ao aumento da carga, especialmente
daquela incidente sobre o consumo das mercadorias e servigos mais essenciais a manutengao da vida,
cujo consumo de massa é inevitavel: alimentos, medicamentos, vestuario, energia, combustiveis e
comunicagdo. E esse fenbmeno aumenta a regressividade do sistema, atingindo exatamente a faixa
da populagao mais pobre”. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e siléncio
(relacbes, efeitos e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia, v. 16, n. 108, p. 39-64, 2014, p.
59.



Acresce ainda que a Unido alargou a incidéncia dos tributos sobre o
consumo, dentro da sua esfera de competéncia, minando a base econémica
do ICMS dos Estados. Ao criar as contribuigdes sociais nao cumulativas, que
a rigor quase dobraram a arrecadacao federal antes existente, instituiu um
verdadeiro ICMS federal (PIS e COFINS). Preferiu utilizar as contribuicoes
sociais exatamente para ndo compartilhar o produto arrecadado com Estados
e Municipios. Entdo, se por um lado a Unido nao compensou os Estados
pelas desoneracbes das exportacdes, reduzindo-lhes a arrecadacao, por
outro, ainda avancgou sobre os impostos sobre o consumo, por meio das
contribuigdes PIS/COFINS, corroendo a base econémica —a mesma do ICMS
— que se esgota em maos federais.*’

E ndo €& s6: a Unido, nos ultimos anos, tem promovido sucessivas
desoneracgdes fiscais de tributos que, em que pese insiram-se em sua competéncia
constitucional, tém receita repartida com Estados e Municipios (mormente o IPI),
esvaziando as transferéncias constitucionais sem qualquer compensag&o*?.

No rol dos conflitos federativos, indispensavel mencionar a controvérsia da
ADO n° 025, relativa a compensacao aos Estados pelas perdas com a desoneracao
do ICMS-exportacdo no bojo da Lei Kandir: a compensagao sé ocorreu, € modo
aquém do esperado pelos Estados, por provimento jurisdicional do STF43,

Os dados da propria RFB/202144 indicam que a arrecadacao tributaria brasileira
total corresponde a 31,77% do PIB. Destes, 22,48% correspondem a carga do
Governo Central, 9,09% a carga dos Governos Estaduais e 2,33% a carga dos
Governos Municipais. Em numeros aproximados, isso significa dizer que a Uniao
concentra 66,3% da arrecadacao tributaria nacional, enquanto os Estados concentram
26,8% e os Municipios 6,9%.

Os impostos sobre bens e servigos, quando considerada a carga tributaria
global, atingem o importe de 14,78% do PIB — ou 43% da carga tributaria. Se na Uniéo,

eles correspondem a 5,58% do PIB (24% da carga tributaria federal), nos Estados

41 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Federalismo, liberdade e direitos fundamentais. Revista de
Estudos Institucionais, 2018, p. 150.

42 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa; FONSECA, Pedro Henrique Esteves. Federalismo Fiscal e o
Supremo Tribunal Federal entre a Equidade Vertical Federativa e a Desintegracao Antifederativa: Ainda
ha juizes no Brasil? In: DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves;
BUSTAMANTE, Thomas; MEYER, Emilio Peluso. (Org.). Repensando o Federalismo no Brasil. Belo
Horizonte: Letramento, 2020, v. 1, p. 249-269, p. 256.

43 DERZI, Misabel de Abreu Machado; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MEYER, Emilio Peluso
Neder; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Federalismo, controle de constitucionalidade e omissao
inconstitucional: uma analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal na Agao Direta de
Inconstitucionalidade n. 25. In: SCAFF, Fernando Facury; TORRES, Heleno Taveira; DERZI, Misabel
de Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). Federalismo(s) em juizo. Sdo Paulo:
Noeses, 2019. p. 3-58.

44 BRASIL, Secretaria do Tesouro Nacional. Estimativa da carga tributéria bruta do Governo Geral.
Brasilia: Tesouro Nacional, 2022.



atingem o importe de 7,89% do PIB - impressionantes 86% da carga tributaria
estadual. O ICMS, especificamente, responde por 83% da arrecadacéo tributaria dos
Estados.

Esses sao alguns dos exemplos (em rol ndo exaustivo) que demonstram que a
analise do desvio da essencialidade nao pode se dar de modo isolado, sem que se
contemple o profundo desarranjo da nossa equidade vertical no federalismo*. O
principio, melhor delineado por RICARDO LOBO TORRES, liga-se a nogao de
autonomia financeira de todos os entes federativos, como pré-requisito para exercicio
das demais autonomias, inclusive a politica.

Mas o que se observa é sua persistente vulneragéo — sobretudo pelo governo
central. Nao se trata de “deliquéncia” dos Estados e governadores a oneragao de
produtos essenciais, mas de um contexto de profunda auséncia de cooperacao
federativa.

O julgado em comento, portanto, por mais acertado que possa ter sido, nao
resolve a distorcdo do sistema. O que resolve é a apreensao do mandamento
constitucional federativo — que também deve ter seu conteudo minimo delimitado.

As licdes da americana HEATHER GERKEN®%® envolvem o federalismo em uma
perspectiva moral, enquanto “exigéncia de liberdade, de igualdade e de democracia,
um valor sem o qual os outros ndo o satisfazem™’ .

Nao se sustenta que a autonomia federativa deva inaugurar salvo-conduto para
que os Estados adotem politica fiscal destoante dos mandamentos constitucionais.
Pelo contrario. O que se deve buscar é corre¢ao nao so desta distorcdo, mas também
das distor¢cdes federativas que, em maior ou menor medida, somatizam-se e a
motivam. Trata-se de substituir o “federalism all the way up” pelo “federalismo all the
way down™*,

Finalmente, o advento das Leis Complementares 192/2022 e 194/2022 serviu

para desencadear novos pronunciamentos de Ministros da Corte Suprema que,

45 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 20. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2018, p. 101.

46 GERKEN, Heather K. Federalism and nationalism: time for a détente. Louis ULJ, v. 59, p. 997, 2014.

47 DERZI, Misabel de Abreu Machado; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Federalismo com principio
moral: novas tendéncias conceituais. In: DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA JUNIOR, Onofre
Alves; MOREIRA, André Mendes (Org.). Estado federal e tributagdo das origens a crise atual. 2. ed.
Belo Horizonte: Arraes, 2019. v. 1, p. 449-467, p. 467.

48 GERKEN, Heather. The Supreme Court 2009 Term Foreword: Federalism All The Way Down. Harv. L.
Rev., 51,n.1, 2009, p. 4-74.



embora monocraticos, consolidaram entendimento relevantissimo sobre a questao
federativa.

Essa questao tao relevante — o federalismo, suas origens e fundamentos — foi
recentemente relembrada, como ja comentamos na introdugdo a este artigo, em
brilhantissima decisdo do Ministro ALEXANDRE DE MORAES, proferida na Medida
Cautelar ACO 3.586, em que se acolhe, liminarmente, o pedido do Estado do
Maranhao para suspender temporariamente o pagamento das prestag¢des vincendas
de sua divida publica, em relagdo a uma série de contratos, ficando vedado a Uniéo
executar as contragarantias, caso, voluntariamente, venha a pagar as referidas
obrigagoes.

Neste més de julho do ano em curso, em outras medidas cautelares em agdes
civeis, liminares em favor de outros Estados em situagao similar, tendem a se repetir,
como ja ocorreu em beneficio do Piaui, Sdo Paulo e Alagoas. O ICMS, como principal
imposto de sustentacdo dos servicos publicos estaduais essenciais, nao pode ser
reduzido unilateralmente, “sem consulta aos Estados, ” desequilibrando as finangas
dos entes da Federagdo, como realcou o Ministro ALEXANDRE DE MORAES. A
compensacgao pelas perdas, que foi prometida aos Estados com a redugdo das
aliquotas (tal como consta da Lei Complementar 194/2022) demandaria aguardar uma
série de providéncias, inclusive o término do ano em curso, o que nao foi considerado
razoavel aos Ministros da Corte.

Uma longa evolugao jurisprudencial acaba de se consolidar. A primeira
tentativa de se proteger a autonomia e as finangas contra os bloqueios federais aos
cofres estaduais veio com o ajuizamento, pelo Estado de Minas Gerais, de medida
cautelar inominada em procedimento preparatério da propositura de agao principal,
em 1999, que teve como objeto a revisdo de clausulas do contrato firmado com a
Unido Federal, nos moldes previstos pela Lei 9496/97 e pela Resolugao 99/96 do
Senado Federal. Argumentou o Estado de Minas Gerais: o contrato foi firmado,
projetando-se um impossivel aumento da receita, assentado em expectativas de
crescimento econémico que se frustraram. O quadro recessivo se agravou, sendo
exclusivamente da Unido a responsabilidade pela condugao da politica econdmica
nacional; foram dispensados 1.776 servidores da administragdo direta e indireta;
houve elevacdo de aliquotas de impostos e taxas, além da instituicido de uma
contribuicdo de 3,5% para ativos e inativos; a politica de desoneragao federal da
exportagcao, implementada pela Lei Kandir (Lei Complementar 87/96), sem a



compensacgao integral prometida, somada ao corte realizado no Fundo de
Participacdo dos Estados, agravaram a critica situagao financeira de Minas Gerais.
Tudo isso, instruido por Relatério Técnico do Tribunal de Contas do Estado,
demonstrou que Minas Gerais nao tinha capacidade de arrecadacao suficiente nem
condigdes de cumprir com as despesas minimamente necessarias a operacionalidade
da Administracdo. Embora n&o se tivesse logrado éxito em obter a liminar pleiteada
para suspensao por trés meses daquelas obrigagdes contratuais, varios pareceres em
favor do Estado de Minas Gerais, em nome do federalismo, da solidariedade e da
lealdade entre os entes Federados, da lavra de juristas como Celso Anténio Bandeira
de Mello; Fabio Konder Comparato; Lucia Valle Figueredo, Sebastido Alves dos Reis;
Américo Masset Lacombe; Dalmo de Abreu Dallari; Eros Roberto Grau; Menelick de
Carvalho Netto, e outros, todos pro bono, foram acostados aos autos, plantando as
raizes daqueles frutos que se colheriam mais tarde, ao longo de vinte anos.

Hoje, o principio privatistico do pacta sunt servanda dos contratos de
financiamento que autorizam a Unido a praticar execugao extrajudicial sumaria,
bloqueando e intervindo nas contas estaduais, sem notificar o devedor, sem sequer
ouvi-lo, calculando e liquidando a seu bel prazer, o proprio crédito, ndo se sobrepde
as obrigagdes constitucionais obrigatérias dos Estados, nem podera deixar sem
amparo o povo, privado de assisténcia medica, hospitalar e de seguranga publica.
Serao tais contratos norma superior a Constituicido? Nao. Sem duvida, o Supremo
Tribunal Federal, ao contrario do que ocorreu em 1999, responde solenemente com
liminares acolhedoras do federalismo, da autonomia e da lealdade que lIhe séo
préprios. Houve inegaveis mutagdes. De fato e de direito.

Ainda no mesmo voto, brilhante, que lembramos acima, do Min. ALEXANDRE
DE MORAES, invocaram-se os escritos de Jay, Madison e Hamilton, de 1787/1788 —
The Federalist Papers, n° IX — para se deixar claro o papel aglutinador da Uni&o, sua
necessaria intervencao para a consecugao da paz e da liberdade contra o faccionismo
e a insurreigao. A rigor, o que esses textos pioneiros realgam € o projeto de se montar
uma grande nagéo, como a dos norte-americanos, que dependeria, sem duvida, da
integridade territorial, politica e social. A congregacdo das regides originarias,
independentes e supostamente soberanas, em uma s6 nagao se alimentaria dessa
centralidade minima. Mesmo a competéncia tributaria, que até entdo somente era
exercida dentro dos limites territoriais de cada Estado, vivendo a Unido de

“contribuicdes” dos entes estaduais, foi concedida a Unido, como evidente forma de



fortalecimento politico, ja que, pensaram corretamente os fundadores da grande
republica do Norte: sem uma base de receita propria ndo haveria verdadeira
autonomia (da propria Uniao), que dependia, até entdo, dos aportes voluntarios dos
Estados.

Devemos permanecer atentos a tais diferengas notaveis, entre o Federalismo
norte-americano e o brasileiro. O deles, no qual nos inspiramos, teve o formato de
aglutinagao para o centro, em movimento centripeto, pois fortes em poder e recursos
eram os Estados, a Unido resultando dos ideais nacionalistas e de integridade
territorial. Dai a ideia, naquela republica, de se fortalecer a Unido por seu papel
aglutinador, e de dota-la de recursos tributarios préprios. Ja o nosso Federalismo
resultou do ideal da liberdade e da desconcentragao em que a Unido, fortissima em
poder e recursos, em movimento centrifugo, dispersaria poder e recursos pelo
territorio nacional. Ninguém levantaria duvidas sobre a conveniéncia de se manter o
poder tributario da Unido. Em contrapartida, ninguém deveria levantar duvidas sobre
a conveniéncia e a necessidade de se dotarem os Estados de poder e autonomia com
que criarem seus proprios tributos.

Essas as grandes questdes federativas, que estdo, como um pano de fundo,
iluminando as discussdes na Corte Suprema, quer no citado RE n° 714.139/SC em
tela, quer nas diversas agdes civeis propostas pelos Estados para discussao dos

efeitos das Leis Complementares 192 e 194 de 2022.

5. OUTROS DESDOBRAMENTOS JUDICIAIS E LEGISLATIVOS

Analisando o cenario nacional, conforme bem delimita THIAGO FEITAL*®,
existe ampla incongruéncia na definicdo de aliquotas de ICMS. Bem exemplifica o
autor mineiro, comparando SP e MG que “segundo a legislagdo de Minas Gerais
armas e munigbes sdo mais essenciais a dignidade humana do que energia elétrica;
e motocicletas sdo tdo fundamentais quanto produtos da cesta basica”.

Em relagéo a falta de harmonizagao entre os estados: “Sdo Paulo estabelece
duas aliquotas diferentes para a energia elétrica, em fungdo da intensidade do

consumo, ambas inferiores a aliquota estabelecida por Minas Gerais®°.

49 FEITAL, Thiago Alvares. Quem é o sujeito do direito tributério? Tributacdo, desigualdade e cidadania.
2. ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris., 2015, p.122.
50 Idem.



Dai a importancia do precedente ora firmado na asser¢ao da possibilidade de
controle judicial da seletividade pelo vetor da essencialidade: o caso de Santa
Catarina nado é isolado, mas se repete pelo Pais, inclusive com produtos de
essencialidade diversa.

E a norma juridica foi recentemente reforgada por precedente constitucional,
em sede de controle concentrado. No bojo das ADI's n® 7.117/SC%' e n® 7.123/DF®?, o
STF analisou tanto a constitucionalidade da lei catarinense examinada quanto da Lei
Distrital n® 1.254/96, que também fixava aliquotas de ICMS-energia elétrica e ICMS-
Telecom acima da aliquota geral.

O julgamento, sob relatoria do MIN. DIAS TOFOLLI, apenas cuidou de
reproduzir o entendimento ja fixado em sede de repetitivo, em controle difuso —
aplicando a mesma técnica de modulacao de efeitos.

Se esta pacificada a essencialidade dos servigos de telecomunicagéo e energia
elétrica, o Judiciario agora tera que analisar a transcendéncia daquele julgado para o
arbitramento da essencialidade de outros produtos — 0 que exigira autoconteng¢ao para
que a politica fiscal ndo seja abalroada pelo protagonismo judicial.

Em seu voto, adiantou o MIN. GILMAR MENDES®?® que “ndo cabe ao Poder
Judiciario revisitar o exercicio de conveniéncia e oportunidade, mas, sim, de verificar
se o desenho do sistema ftributario nacional delimitado pelo Constituinte foi
implementado pelo legislador ordinario dentro da moldura correspondente”.

O fato é que este assunto devera ser invariavelmente revisitado pelo Supremo
Tribunal Federal, por remanescerem duvidas quanto ao seu limite de atuacao, e
principalmente incongruéncias na graduacgao de aliquotas de ICMS.

A discussdo néao se restringe ao ICMS, mas a participagdo do Judiciario na

formulagao/controle de politicas fiscais (entendidas como politicas publicas®*). Havera

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n° 7.117/SC. Rel. Min. Dias Toffoli, acordao
nao publicado.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n°® 7.123/DF. Rel. Min. Dias Toffoli, acérdao
nao publicado.

53 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n® 714.139/SC. Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. Min. Dias Toffoli, julgado em 18.12.2021, publicado em 15 mar. 2022, fls 109 do
acordao).

5 Segundo GODOI e FREITAS JUNIOR (GODOI, Marciano Seabra de; FREITAS JUNIOR, Efigénio. O
Supremo Tribunal Federal pretende assumir poderes de um tipico érgéo de politica tributaria? Revista
Brasileira de Sociologia do Direito, v. 7, n. 2, p. 137-156, 2020, p. 145): “a politica fiscal e tributaria
encara o direito financeiro e tributario ndo como normas ja criadas que demandam aplicagcédo concreta,
mas como instrumentos em produg¢do ou a serem produzidos (in fieri), dai a sua perspectiva de lege
ferenda, relativa a uma lei que ainda esta por fazer ou por criar (TORRES, 2009, p. 169)”.



que se definir, conforme suscitado por GODOI e FREITAS JUNIOR® a quem cabe
realizar os “raciocinios e avaliagdes tipicos de politica fiscal e tributaria” ao Judiciario
ou as ‘instituicbes representativas e que dispéem de recursos heuristicos e
epistémicos para tanto”.

Além do mais, sob o viés federativo, o referido precedente serviu a abertura de
verdadeira “caixa de Pandora” em torno do ICMS-Combustiveis, exemplar mais
recente do centralismo fiscal e da anarquia federativa. Como ja pontuamos, o advento
das Leis Complementares 192/2022 e 194/2022 reanimar&o a discusséo, postos na
mesa os principios federativos, a capacidade contributiva e a seletividade.

Com fundamento na referida norma e no bojo da ADI n° 7.164/DF o MIN.
ANDRE MENDONCA concedeu liminar para suspender trechos do Convénio ICMS n°
16, de 24 de margo de 2022, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ
que, a pretexto de regulamentar a LC n°® 192/22, instituia fator de equalizagdo que
permitia o desconto das aliquotas fixadas. Entendeu o MINISTRO que, na pratica, a
referida técnica destoava da uniformidade de aliquotas.

Mas a relevancia da decisdo esta em sua parte subsidiaria. Também com
espeque RE n° 714.139/SC (Tema n°® 745 - RG/STF), o Min. incorporou a liminar
determinacao para que as aliquotas do ICMS-combustivel fossem seletivas, na maior
medida possivel, em funcdo da essencialidade do produto e de fins extrafiscais, de
acordo com o produto.

Contra a LC n°® 192/22, a posteriori, insurgiram-se governadores de pelo menos
11 estados, por meio da ADI n° 7.191/DF, em que alegam que a normativa importaria
a reducao abrupta da arrecadacéao, vulnerando o pacto federativo, e sua autonomia
politica, financeira e orgamentaria.

Antes disso, porém, o Presidente da Republica, por meio da AGU, prop0s a
ADPF n° 984/DF em que pede que o STF reconheca, a exemplo do que fixado no
precedente objeto deste ensaio, que a fixacdo de aliquotas de combustiveis em
patamares superiores aos das aliquotas gerais hostilizaria o principio da seletividade
— por serem, os combustiveis, também essenciais.

Como ja comentamos, a Lei Complementar n® 194/2022 que, dentre outras

disposicdes, buscou assentar a essencialidade dos combustiveis, o gas natural, a

5 GODOI, Marciano Seabra de; FREITAS JUNIOR, Efigénio. O Supremo Tribunal Federal pretende
assumir poderes de um tipico 6rgéo de politica tributaria? Revista Brasileira de Sociologia do Direito,
v.7,n.2,p. 137-156, 2020, p.151).



energia elétrica, as comunicagdes e o transporte coletivo, vedando a fixagdo de
aliquotas desses produtos em patamar superior ao das operagdes em geral, e
prevendo algumas compensagdes para os Estados. O que se verificou foi uma reagéo
legislativa que mitigou a modulagao de efeitos empreendida pelo STF, e ainda ampliou
o rol da essencialidade ja reconhecida judicialmente. Trata-se de expediente no
minimo curioso.

Dai que os governadores de varios estados, representados pelo Colégio
Nacional de Procuradores Gerais (CONPEG) propuseram a ADI n° 7.195/DF em que
sustentam, em sintese, que () a medida impde dnus excessivo e inutil aos Estados,
inapta para frear o aumento de preco dos combustiveis; (lI) a medida fere o pacto
federativo ao limitar a autonomia plena dos Estados-membros; (lll) a medida extrapola
a competéncia de lei complementar em matéria tributaria encartada no art. 146, I, Il e
lll, da CRFB/1988, ndo havendo conflito de competéncia, regulagcdo de limitagao
constitucional ou fixagdo de norma geral; (IV) a medida distorce o precedente firmado
no Tema n°® 745 - RG/STF, violando a separacgao de poderes e a coisa julgada, quanto
a modulacao; (V) a medida desconsidera a extrafiscalidade do ICMS, ofendendo os
principios do desenvolvimento sustentavel, do poluidor pagador e da prevencgao; (VI)
a medida viola a isencao parcial heterdbnoma, nos termos do art. 151, lll, da CRFB/88;
(VIl) a medida viola os principios de sustentabilidade fiscal, sobretudo os explicitados
no art. 113 do ADCT e no art. 163, VIl da CRFB/88; (VIIlI) que a medida tem o potencial

de prejudicar o financiamento da saude e educacao, potencialmente violando os
respectivos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana e o mandamento
constitucional de reducao das desigualdades; (IX) a medida cria despesa obrigatéria,
com perda de arrecadagdo e compensagao automatica com débitos de
financiamentos e refinanciamentos de dividas com a Unido Federal, o que equivaleria
a uma espécie de imposto retido na fonte, afrontando a imunidade tributaria reciproca.

Os argumentos dos Estados sao consideraveis, sobretudo quando se busca
aferir a competéncia de lei complementar federal (ou nacional) para delimitar a
essencialidade de determinados bens e servicos e quando se contrasta a autonomia
federativa com a “burla” @ modulagcdo do Supremo Tribunal Federal. Nessa mesma
linha argumentativa légica, é que vieram as liminares em favor dos Estados, como a
decisao do Ministro ALEXANDRE DE MORAES, proferida na Medida Cautelar ACO
3.586, assim como, ainda no més de julho, outras liminares em favor de outros

Estados, em situagao similar, foram deferidas.



6. CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo mais acurado do precedente analisado neste ensaio demonstra que
o desvio da essencialidade na técnica da seletividade estadual no ICMS insere-se em
contexto de amplo desarranjo federativo e de regressividade do sistema brasileiro,
que ainda prestigia a tributacao indireta.

Ndo se propbde escusar o desacerto da politica fiscal dos entes, mas
esquadrinhar a integridade (ou “desintegridade”) do sistema. Embora a decisdo do
STF comentada represente marco importante no controle judicial da seletividade,
reconhecendo a sua eficacia negativa, também gerou rapidamente um contencioso
constitucional complexo no acervo daquela Corte.

O mandamento da essencialidade deve ser lido no amplo contexto da
autonomia financeira vertical, dai a importancia de compreender que a norma juridica
qgue o precedente reforgcou nao deve servir ao centralismo tributario da Unido, mas ao
aprimoramento cooperativo do sistema entre os entes.

A saida, consideramos, deve ser a conciliagdo entre a justica tributaria e a
seguranga juridica com o federalismo, dimensdo substancial da democracia e da

igualdade.
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