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RESUMO: Trata-se de andlise sobre a essencialidade da energia elétrica, sob a otica social, e
a consequente classificacao e taxacao tributaria estadual, dentro do Imposto de Circulagdo de
Mercadorias e Servicos, ICMS. Relata-se a importancia social da energia elétrica para a
qualidade de vida e o desenvolvimento social, abordando os &mbitos: internacional, nacional e
estadual, a partir de dados sociais e técnicos. Discorrendo-se sobre a legislacdo tributaria do
Estado de Alagoas acerca da aliquota sobre a energia elétrica. Abordou-se, também, as
ultimas decisdes judiciais a respeito do assunto, observando os julgamentos mais recentes em
Tribunais de Justica Estaduais, que tém oscilado entre a reducdo da aliquota do referido
imposto e a sua manutencdo no patamar mais alto. No Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal, os julgamentos variam entre a ndo ingeréncia e a
inconstitucionalidade das aliquotas abusivas. Finalmente, conclui-se pelo uso politico e
consequente descumprimento do principio da seletividade constitucional pelos governos
estaduais, em clara contrariedade face a Constituicdo Federal em prol de uma gana
arrecadatoria tributaria.
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ABSTRACT: In the following paper, the need for electrical energy from a social viewpoint,
its subsequent classification, and state taxation rate within the Circulation of Goods and
Services Tax, ICMS, is analyzed. The social importance of electrical energy for quality of life
and social development is reported at the local, national and international scope through the
use of social and technical data. Next, the state legislation of the State of Alagoas as it
pertains to electrical energy rates is discussed. Latest related judicial verdicts are also
examined including State Tribunal of Justice decisions that have swing between a reduction to
the tax rate and its maintenance at the highest baseline. The Superior Tribunal of Justice and
Supreme Federal Court and their decisions, which vary between bot interfering and finding
abusive rates to be unconstitutional, are also discussed. Lastly, it is concluded that these are
used for political means, and to allow state governments to violate the principle of
constitutional selectivity, which is in clear violation of the Federal Constitution, in favor of
collecting higher taxes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho faz uma andlise sobre a essencialidade da energia elétrica para o
contribuinte e a consequente classificacdo e taxacdo tributaria estadual, dentro do Imposto de
Circulagdo de Mercadorias e Servicos, ICMS, além de mostrar as ultimas decifes judiciais a
respeito do assunto, que tém sido contraditorias, desde os Tribunais de Justica de alguns
estados da federacdo até o Supremo Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal. Essa
dificuldade de padronizacgéo e correta interpretacdo acontece pela determinacao constitucional
de deixar para o legislador estadual a classificacdo da essencialidade dos produtos tributados.
O acesso a energia elétrica é sempre um dos objetivos daqueles que desejam promover o
desenvolvimento e a reducdo da pobreza, como a ONU e o Governo Federal, devido ao atual
estagio social de dependéncia da energia elétrica, porém, o Estado de Alagoas, assim como
outros estados, em suas legislacdes tributarias, optam por uma maior arrecadacdo, na
contramdo de um maior acesso a energia elétrica, aplicando a energia elétrica a aliquota

méaxima, destinada apenas a produtos ndo essenciais, ou seja, supérfluos.

1 ENERGIA ELETRICA COMO BEM NAO SUPERFLUO

De forma similar & importancia que o fogo teve para alavancar o desenvolvimento do
homem pré-histérico, a descoberta da energia elétrica proporcionou uma aceleracdo no
crescimento tecnolégico da humanidade a partir do século XIX, sobretudo com a segunda
revolucao industrial, que mudou a matriz energética do carvdo e gas naturais para a energia
elétrica, devido o seu maior rendumento, o que resulta numa maior produgdo com menor
custo.

O Estado de Alagoas, segundo dados da EPE, Empresa de Pesquisa Energética,
consumia em janeiro de 2004 285MWh e, ao fim de 2015, consumiu 434 MWh, um
crescimento de 152% em 11 anos. Entre outros motivos, este aumento é reflexo de uma
inclusdo econdmica de uma parte significativa da populagdo alagoana no mercado consumidor
de energia elétrica, principalmente através de politicas publicas de inclusdo social, como o
Bolsa Familia e o Luz para todos, ou seja, uma dos primeiros impactos positivos na vida de
pessoas que se encontravam em estado de miséria & consumir energia elétrica, e, por
consequéncia, é possivel compreender 0 acesso a energia elétrica como uma questdo de

inclusdo social.
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Para a ONU, Organizacdo das Nac¢des Unidas, 0 acesso a energia elétrica € um dos
aspectos fundamentais para o desenvolvimento, tanto que, no ano de 2011, estabeleceu como
meta a universalizacdo da energia elétrica até 2030, conforme trecho de um relatério enviado
para a Assembleia Geral da ONU, em 16 de agosto de 2012:

“The Secretary-General set three interlinked objectives to be achieved by
2030: providing universal access to modern energy services; doubling the
global rate of improvement in energy efficiency; and doubling the share of
renewable energy in the global energy mix.”(grifo nosso)

Isso aconteceu apds estudos do PNUD, Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento, que mostraram que 0 acesso a energia elétrica tem forte impacto na
reducdo da pobreza, ao melhorar 0 acesso a agua potavel, reduzir a poluigdo dentro de casa,
com a reducdo do uso de fogueiras e fogdes a lenha, além de facilitar e estimular a criacao de
micro e pequenas empresas. Portanto, € possivel compreender, que também para a ONU, a
energia elétrica € um bem fundamental para qualidade de vida da humanidade.

O Brasil seguiu a tendéncia internacional, e lancou, através do Decreto 7.520, de 8 de
julho de 2011, o programa “LUZ PARA TODOS” cujo principal objetivo foi universalizar o

acesso a energia elétrica no periodo entre 2011 e 2014.

2 ALEIDO ICMS E AENERGIA ELETRICA

Apesar de sua reconhecida importancia, do ponto de vista local e internacional, ainda
existem controveérsias no que diz respeito ao acesso a energia elétrica quando se analisa suas
aliquotas nos ICMS estaduais. Em consonancia com o principio da seletividade, previsto no
inciso 111 do § 2° do art. 155 da nossa Lei Maior, a energia elétrica deveria ter aliquotas
compativeis com sua essencialidade, porém, o que se observa € o recorrente descumprimento
deste principio pela maioria das fazendas publicas estaduais, incluindo a do Estado de
Alagoas, que costumam fixar a aliquota maxima do ICMS para esse produto, classificando o
no mesmo rol dos produtos verdadeiramente supérfluos como cerveja e refrigerante. Apesar
de haver doutrina que compreende a seletividade do ICMS como absolutamente
discricionéria, o proprio comportamento da Administracdo Puablica Federal, através de
legislacdo propria, denota a importancia desse servico, conforme reforcam Antonio Alves
Pereira Neto e Manoel Cavalcante de Lima Neto:

Mostra-se incompativel com a ordem juridica a justificativa de que um
servigo tenha relevancia para ser alcado pela Constituicdo Federal e por
lei especifica (administrativa) ao patamar de servico puablico e a0 mesmo
tempo uma lei tributaria o considere supérfluo ou suntuoso. E o que esta
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acontecendo em relagdo a energia elétrica. A sua conceituagdo decorre de
normas de Direito Publico que a lei tributaria ndo pode modificar os efeitos.

A Lei N° 6558 de 30/12/2004 instituiu o Fundo Estadual de Combate e Erradicacéo
da Pobreza - FECOEP, nos termos da Emenda Constitucional Federal n® 31, de 14 de
dezembro de 2000, e, no seu segundo artigo, incluiu a energia elétrica na constituicdo de
receitas para o referido fundo, in verbis:

Aurt. 2° Constituem receitas do Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da
Pobreza - FECOEP:

[...] i) energia elétrica, no fornecimento que exceda a faixa de consumo de
150 (cento e cinquenta) KWh mensais, para consumo domiciliar e de
estabelecimento comercial;(grifo nosso)

Verifica-se que a energia elétrica, na lei em epigrafe, encontra-se no rol de varios
produtos considerados supérfluos como bebidas alcodlicas, cigarros, perfumes, videogames
e etc.

Conceituar a essencialidade torna-se imperativo para permitir uma melhor
interpretacdo da matéria tributaria envolvendo a energia elétrica, para Aliomar Baleeiro ao
citar o art. 48 do CTN, a essencialidade faz referéncia a adequacdo do produto ou mercadoria
a vida do maior nimero de habitantes do pais, devendo ter um tratamento diferenciado em
relacdo as aliquotas imputadas a elas.

Ao classificar o servi¢o de distribuicdo e venda de energia elétrica como supérfluo, a
Fazenda Pablica de Alagoas promove um choque com o regime juridico positivado, que o
considera como de natureza de servi¢o publico, prestado na forma de concessdo, consoante
preconizado na Lei n® 9.074/95, outrossim, Celso Antonio Bandeira de Mello apresenta como

conceito para o servico publico:

[...] atividades materiais que o Estado, inadmitindo que possam ficar
simplesmente relegadas a livre iniciativa, assume como proprias, por
considerar de seu dever presta-las ou patrocinar-lhes a prestacao, a fim
de satisfazer necessidades ou comodidades do todo social, reputadas
como fundamentais em dado tempo e lugar. (grifo nosso)

A partir da passagem do ilustre jurista, do historico da prestagdo do servico de
energia elétrica no Brasil, que inicialmente era estatal, e da sua importancia social,
supracitada no texto, fica bastante claro que a escolha da energia elétrica como produto
supérfluo é opc¢do discricionaria da maioria dos Governadores de Estado com o objetivo de
aumentar a arrecadacdo do ICMS, ndo guardando nenhuma relagdo juridica com a

essencialidade determinada pelo legislador constituinte originario.
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3 DECISOES JURIDICAS SOBRE A SELETIVIDADE DO ICMS SOBRE A
ENERGIA ELETRICA

A Constituicdo Federal de 1988 faculta que os Estados da Federacdo pratiqguem
aliquotas de ICMS seletivas, ou seja, de forma inversamente proporcional: quanto mais
relevante o produto ou servico menor devera ser sua aliquota do imposto. Porém, além da
pratica contraria por parte da maioria dos Estados, que classifica a energia elétrica como bem
supérfluo, para aumentar a sua arrecadacdo tributaria, ha bastante divergéncia nas decisoes
tomadas pelo Poder Judiciario em seus principais tribunais, porque: além da interpretacdo ndo
unanime, da falta de uma simula vinculante, o ICMS é um imposto estadual, logo séo 26
legislacGes diferentes sem nenhuma obrigacao de vinculacgdo, além da Constituicdo Federal de
1988, que ndo determinou, de forma expressa esse assunto, permitindo que cada ente estatal
da federacdo interprete a essencialidade da energia elétrica de forma particular.

A seguir, analisaremos alguns dos principais julgados recentes sobre o assunto.
Iniciando pelos Tribunais de Justica estaduais, das decides mais antigas para as mais recentes.

Ao julgar Mandado de seguranca, MS 2010110845 SE (TJ-SE), publicado em 15 de junho
de 2011, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe reconheceu ser a energia elétrica um
produto de carater essencial, porém, afirmou que podem existir aliquotas de ICMS diferentes
para os diversos contribuintes, pela necessidade de se observar o principio da capacidade
contributiva.

TJ-SE - MANDADO DE SEGURANCA MS 2010110845 SE (TJ-SE)
Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO - MANDADO
DE SEGURANCA - PRELIMINARES - 1 - PROCURACAO APOCRIFA -
INOCORRENCIA - INSTRUMENTO DE MANDATO SUBSCRITO
PELO OUTORGANTE - 2 - INADEQUACAO DA VIA ELEITA -
COMBATE A LEGISLACAO ESTADUAL DO ICMS - EXISTENCIA DE
EFEITOS CONCRETOS - CABIMENTO DO MANDADO DE
SEGURANCA PARA COMBATER ALIQUOTA INDEVIDA -
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL do ICMS esta relacionado com a
idéia do que é mais ou menos essencial, visando, com isso, minimizar a
carga tributaria do que é mais essencial e onera-la para aquilo que é
considerado supérfluo. IV - O Estado de Sergipe fez, claramente, em sua
legislacdo a opcdo pela seletividade, ao aplicar aliquotas diferenciadas de
acordo com o produto ou servico tributado. V - N&o obstante tal opcéo, e
apesar do carater essencial da energia elétrica, € necessario também
observar o principio da capacidade contributiva, 0 que impossibilita a
fixacdo da mesma aliquota de ICMS para todos os contribuintes
indistintamente. VI - Direito liquido e certo ndo configurado .(grifo nosso)

Ja o Tribunal de Justica do Estado do Piaui, em decisao de Apelagdo, REEX
00082917220068180140 Pl 201000010051025 (TJ-PI), publicada em 30 de junho de 2014,
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http://tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22866500/mandado-de-seguranca-ms-2010110845-se-tjse

afirmou que, em se tratando de ICMS, deve-se ter em vista o principio da seletividade,
relativizando a faculdade do ente federativo estadual competente na instituicdo da seletividade
no que concerne ao ICMS, ressaltou ser obrigatdria a necessidade de estabelecer a carga
tributaria na razdo inversa da essencialidade dos produtos e servigcos, havendo, no caso
analisado, a indevida fixacdo de aliquota de produto supérfluo para a energia elétrica, por ser
notoriamente um servigo essencial.

TJ-PI - Apelacéo / Reexame Necessario REEX 00082917220068180140
P1201000010051025 (TJ-P1)

Ementa: mandamental teve sua tramitacdo regular, de modo que ndo se
evidencia prejuizo para a parte, nem tdo pouco violacdo as regras imanentes
ao devido processo legal. Nesse prisma, é de se acentuar que a finalidade e
natureza do mandado de seguranca revelam a necessidade de privilegiar a
analise da questdo de fundo. Frise-se, ademais, que, in casu, ndo houve erro
grosseiro, ja que o pedido deduzido na inicial comporta a indicagcdo da
autoridade coatora que prestou informacdes. 4. O Estado do Piaui assegura
gue inexiste direito liquido e certo, assim como em razdo da existéncia de
ato normativo, ndo atacavel por mandado de seguranga, sendo evidente
inadequacdo da acdo pela via mandamental. Nesta acdo, a empresa
Impetrante/Apelada pretende a reducdo das aliquotas de ICMS incidentes
sobre energia elétrica e telecomunicacfes, autorizando-a a utilizacdo dos
créditos de ICMS oriundos das cobrangas indevidas ocorridas anteriormente.
Desse modo, a matéria discutida, de natureza tributéria, se amolda ao
enunciado da Sumula 213 do e. STJ ao enunciar que “O Mandado de
Seguranca constitui acdo adequada para a declaracdo do direito a
compensagdo tributaria”. Noutro prisma, a extingdo do feito ao argumento de
que o Mandado de Seguranca ndo se presta para combater lei em tese, a
despeito do que enuncia a Simula 266, do STF, cumpre-nos esclarecer que
em se tratando de ICMS é de se ter em vista o principio da essencialidade
disciplinado no inciso Ill, do paragrafo 2°, do artigo 155 da Constituicdo
Federal, que determina que este tributo podera ser seletivo em fungdo da
essencialidade do produto. 5. De outra parte, evidencia-se desta acdo que a
impetracdo foi instruida com ampla documentacdo, entre eles as faturas que
demonstra efetivamente a cobranca questionada, porquanto, todas elas
constam o repasse de ICMS calculado com a aliquota correspondente a 25%
(vinte e cinco por cento), situacdo que justifica a impetracdo da seguranca. 6.
Embora possa ser tida como facultativa a instituicdo da seletividade no
ambito do ICMS, na forma do art. 155, § 2°, Ill, da Carta Magna, tendo o
Estado optado por implementa-la através de aliquotas progressivas, deve,
obrigatoriamente, observar o critério constitucional, pautando a carga
tributaria na razdo inversa da essencialidade dos produtos e servigcos. O
legislador piauiense, ao prever para produtos e servi¢os notoriamente
essenciais, como energia elétrica e telefonia, a mesma aliquota prevista
para outros reconhecidamente supérfluos, como bebidas e cigarros,
desviou-se do critério constitucional, incorrendo em aparente afronta ao
principio da seletividade. 6. Incidente de inconstitucionalidade suscitado,
para que o Tribunal Pleno se pronuncie sobre a compatibilidade do art. 23,
IL, “1” e “j”, da Lei Estadual n. 4.257/1989, com o art. 155, § 2°, Ill, da Carta
Magna . Decisdo por unanimidade de votos.(grifo nosso)
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Em recente julgado, de 16 de fevereiro de 2016, o Tribunal de Justica do Estado do
Ceard, na Apelacao de nimero 03986822320108060001, reconheceu a seletividade do ICMS

para produtos supérfluos, porém, excluiu a energia elétrica deste grupo com maiores

aliquotas, com 17%.

TJ-CE - Apelacdo APL 03986822320108060001 CE 0398682-
23.2010.8.06.0001 (TJ-CE)

Ementa: APELACAO. SENTENCA PROCEDENTE DO PEDIDO. ICMS
NAS OPERACOES DE AQUISICAO DE ENERGIA ELETRICA.
ALIQUOTA DE 27%(VINTE E SETE POR CENTO). AFETACAO AO
PRINCIPIO DA SELETIVIDADE. MISTER O REDIMENSIONAMENTO
PARA 17% (DEZESSETE POR CENTO). PARADIGMA DO STF.
DESPROVIMENTO. 1. O objeto da presente demanda consiste na
declaracdo da inexisténcia de relacdo juridico-tributaria concernente a
incidéncia de ICMS nas operagcOes de aquisicdo de energia elétrica sob a
aliquota de 27%(vinte e sete por cento), para que seja anunciada a aliquota
de 17% (dezessete por cento). 2. O cerne da questdo posta a desate consiste
em saber se a cobranca fiscal experimentada pela empresa promovente é ou
ndo devida a partir da aplicacdo efetiva do "principio da seletividade". 3. Tal
valor busca concretizar o postulado da capacidade contributiva, em
consonancia com o preceito constitucional insculpido no art. 155 , § 2° ,
inciso Il , CF : 4. Afirma-se, entdo, que, quanto mais supérflua ou suntuosa
a mercadoria ou o servico, maior deve ser a capacidade contributiva do
consumidor de tais bens, funcionando a seletividade como uma baliza para a
aplicacdo dos limites da tributacdo, sob a premissa de que as aliquotas
devem se elevar na razéo inversa da essencialidade da mercadoria ou
servico. 5. No que concerne a classificagdo da energia elétrica como bem
essencial, define o conteddo normativo do art. 10 , | , da Lei Federal 7783
/89. 6. Por 6bvio, os produtos tidos por essenciais, como é 0 caso da
energia elétrica, devem ser tributados com aliquotas inferiores aqueles
bens de natureza supérflua, ndo sendo razoavel, em fungdo da aplicacao
de tais principios, que a energia seja tributada sob a mesma fracdo de
armas, municgdes, bebidas alcodlicas, fumo, cigarros e demais artigos
prescindiveis. (grifo nosso)

Nos tribunais superiores também ndo ha uniformidade de decisbes. O Superior

Tribunal de Justica, STJ, sob analise de Recurso Extraordniario em Mandado de Seguranca de
n® 32.425 - ES (2010/0119941-1), em acordao de 04 de marco de 2011, decidiu que seria uma

ingeréncia do Poder Judiciario, com grave ofensa ao principio da separacdo de poderes,

decidir sobre as aliquotas fixadas por quem tem competéncia tributéria e, que estdo dentro dos

limites fixados pelo Senado Federal, portanto, concluiu que ndo ha inconstitucionalidade ou

ilegalidade na incidéncia de aliquota de 25% nas operagdes internas com energia elétrica.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N° 32425 - ES
(2010/0119941-1)

Ementa:APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
PROCESSUALCIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. PRELIMINAR.
INTERESSE. MERITO. ICMS. ALIQUOTA. REDUCAO.
SELETIVIDADE. DISCRICIONARIEDADE. SEGURANCA
DENEGADA.
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Preliminar - auséncia de interesse-adequacgdo. Pela norma constitucional,
“conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por 'habeas-corpus' ou “habeas-data”, quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico” (art. 5°,
LXIX). Se existe a possibilidade da autoridade publica cometer ato ilicito
que podera ferir direito liquido e certo da impetrante entdo é adequada a via
procedimental escolhida. A inexisténcia de direito liquido e certo e da prova
pré-constituida sdo matérias que encontram-se inseridas no mérito da agéo
mandamental. Preliminar rejeitada. Unénime. 2. Mérito. O ICMS “podera
ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos”
(CF; art. 155, § 2° III). 2.1. A aliquota do Imposto quanto as Operacdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e as PrestacBes de Servigos de
Comunicagdo e de Transporte Interestadual e Intermunicipal é de 25% (vinte
e cinco por cento) “nas operagdes internas com energia elétrica” e “nas
prestaces de servico de comunicagdo realizadas no territorio do Estado e
nas operacdes internas, inclusive de importagdo” (Lei n. 7000/2001; art. 20,
Il e IV; e Decreto n. 1.090-R/2002; art. 71, 11l e 1V). 2.2. Cabe ao Estado
aplicar, ou ndo, o principio da seletividade ao imposto ICMS em razédo do
verbo “podera” inserido no inciso III do § 2° do artigo 155. 2.3. “Os Estados
e o Distrito Federal, no d&mbito da competéncia tributaria que lhes é
atribuida pela Carta Magna, tem a liberdade de determinar as aliquotas
minimas e maximas do ICMS, obedecidos os limites fixados pelo Senado
Federal (CF, art. 155, 8 2° V). Sob esse prisma, a ingeréncia do
Judiciario na fixacdo das aliquotas do tributo estadual, atuando como
legislador positivo, representaria grave ofensa ao principio da separacgéo
dos poderes, norma fundamental da Republica Federativa do Brasil”
(TJES-Tribunal Pleno, MS 100040011239, Rel. Des. Catharina Maria
Novaes Barcellos, DJ 11/03/2005). 2.4. Diante da competéncia tributaria
estadual para instituir o mencionado tributo, sem olvidar a prevaléncia do
regime federativo e o equilibrio tributario dos titulares do ICMS e a
autonomia dos mesmos, ndo constata-se a inconstitucionalidade ou
ilegalidade na incidéncia da aliquota de 25% nas operacOes internas com
energia elétrica e nas prestacGes de servico de comunicacdo. Portanto, ndo ha
falar em ato ilegal, tampouco em direito liquido e certo a amparar o pedido
da impetrante. 2.5. Prejudicada a andlise da compensagdo entre créditos
tributarios. 3. Seguranca denegada. Unanime. .(grifo nosso)

A compreensdo do STJ, foi em parte compartilhada pelo STF, que, em um mesmo
ano, julgou duas situagdes semelhantes, de forma distinta.

Em julgamento de Recurso Extraordinério, RE 597304 SP, de 25 de marco de 2014, o
Supremos Tribunal Federal considerou que o principio da seletividade, em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servicos previstos no art. 155, § 2°, 111, da CF, constitui
apenas mera recomendacdo para o legislador ordinario e que nd ha qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade na adocéo de aliquotas diferenciadas para a cobranga de
impostos nas operacdes de fornecimento de energia elétrica e de servigos de telecomunicagéo.
Oposto ao que foi decidido durante o julgamento do Recurso Extraordinario 65457 — RJ,
publicado em 14 de agosto de 2014, no qual o Supremo Tribunal Federal entendeu que, apesar
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da necessidade da observancia da capacidade tributaria do contribuinte, deve-se atender ao
principio da seletividade, e, neste caso, reconheceu que a energia elétrica é servico essencial,
decidindo pela inconstitucionalidade da legislacdo estadual do Estado do Rio de Janeiro que
fixou em 25% a aliquota sobre os servicos de energia elétrica, determinando a aplicacdo da
aliquota de 18%*.

STF- AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO RE 634457(RJ)
STF

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. ICMS. SERVICO DE ENERGIA ELETRICA E DE
TELECOMUNICACOES. MAJORACAO DE ALIQUOTA. PRINCIPIO
DE SELETIVIDADE. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PELO ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — Néo obstante a
possibilidade de instituicio de aliquotas diferenciadas, tem-se que a
capacidade tributaria do contribuinte impGe a observancia do principio
da seletividade como medida obrigatéria, evitando-se, mediante a aferi¢do
feita pelo método da comparacéo, a incidéncia de aliquotas exorbitantes em
servigos essenciais. 1l — No caso em exame, o 0rgédo especial do Tribunal
de origem declarou a inconstitucionalidade da legislacdo estadual que
fixou em 25% a aliquota sobre os servigos de energia elétrica e de
telecomunicagdes — servicos essenciais — porque o legislador ordinario n&o
teria observado os principios da essencialidade e da seletividade, haja vista
que estipulou aliquotas menores para produtos supérfluos. 111 — Estabelecida
essa premissa, somente a partir do reexame do método comparativo adotado
e da interpretacdo da legislacdo ordinaria, poder-se-ia chegar a conclusédo em
sentido contrario aquela adotada pelo Tribunal a quo. IV — Agravo
regimental a que se nega provimento. .(grifo nosso)

CONCLUSAO

O uso da energia elétrica ndo se limitou a inovacgdo tecnoldgica, como também criou
uma dependéncia da sua disponibilidade que vai muito além do luxo de ostentar uma
televisdo, como era em meados do século passado. A existéncia de metas internacionais para
universalizar o acesso a energia elétrica até 2030, devido a sua intrinseca relacdo com o
desenvolvimento e melhora na qualidade de vida daqueles que a usufruem, somada aos
objetivos nacionais, adotados pelo Governo Federal em 2011 através do programa “Luz para
Todos”, evidenciam a importancia do acesso a energia elétrica. E quando se trata de acesso,
ndo basta que a ligacao seja feita entre a rede elétrica e o domicilo ou empresa, € necessario
gue 0 seu consumo seja acessivel, e, por isso, encarado pelo Estado como algo que deve ser
viabilizado como interesse publico. Os nimeros do consumo de energia elétrica em Alagoas
reforcam essa visdo, pois, houve um crescimento de 152%, que acompanhou a evolugéao
social de milhares de familias através de programas sociais, reinterando que, ao sair de um

estagio de miséria, uma das primeiras medidas de uma familia é usufruir da energia elétrica,
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principalmente através de bens de uso diério das residéncias, como geladeiras, lampadas e
televisores.

O Estado de Alagoas, em consonancia com a maioria dos outros estados da
federacdo, classificou a energia elétrica como um produto supeérfluo, ou seja, ndo essencial
aos seus administrados, o mantendo no mesmo patamar de bebidas alcoolicas e cigarros. O
que se caracteriza uma ma-fé por parte dos poderes responsaveis pela construgdo legislativa
estadual, que se utilizam da ndo exigéncia expressa, por parte da Constituicdo Federal de
1988, em declarar a essencialidade da energia elétrica, e deixa-la a critério do legislador
estadual, ao apenas relatar que o ICMS deve, discricionariamente, ser seletivo de acordo com
a essencialidade do produto. O legislador originario ndo limitou a essencialidade de nenhum
produto, para a legislacdo do ICMS, devido o dinamismo social, porém, isso ndo torna a
decisdo absolutamente discricionaria, € preciso que o legislador estadual analise a condicao
atual e classifique os produtos de acordo com a necessidade dos administrados, e néo
conforme a busca de arrecadacdo de receitas. Quando o administrador publico opta pela
balanca fiscal ao acesso a energia elétrica, ele, invitavelmente, aumenta o freio econémico
promovido pelo Estado na producédo de bens e servicos, tornado-0s mais caros, além de afetar
diretamente a qualidade de vida de seus contribuintes.

Porém, muitos daqueles que pagam o ICMS, se sentiram lesados por essa
interpretacdo negativa da Carta Magna, e recorreram ao Poder Judiciario para arguir a
essencialidade da energia elétrica, e as decisGes recentes ndo tem sido unanimes quanto a
essencialidade da energia elétrica. Como o ICMS é um tributo estadual, é natural que todos 0s
tribunais estaduais julguem esse assunto, e pela pluralidade de nosso pais, entendam o assunto
de forma diferente. Através das decisdes mais recentes nota-se, ainda, essa contradi¢do: no
Estado do Cear4, o Tribunal de Justica entendeu que a energia elétrica € um produto essencial,
e por isso deve sofrer uma tributacdo de produto ndo supérfluo, assim como o Tribunal de
Justica do Piaui, ja o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, concordou com a visao de que
a energia elétrica € ndo supérflua para seus contribuintes, porém, em casos de maior consumo,
permitiu 0 aumento de aliquota para a de produto supéfluo. Nos tribunais superiores também
ndo h& pacificacdo sobre esse assunto, o Supremo Tribunal de Justi¢a, decidiu que o Poder
Judiciario ndo deve determinar a aliquota a ser aplicada no consumo de energia elétrica,
independente de sua essencialidade, pois, seria uma clara interferéncia do Poder Judciario
sobre o Poder Legislativo do Estado do Espirito Santo. A ultima instancia do nosso
ordenamento juridico, o Supremo Tribunal Federal, também mostrou-se indeterminada quanto
a compreensdo da essencialidade da energia elétrica, pois, decidiu de forma oposta em dois
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Recursos Extraordinérios, em um mesmo ano, quando, ao analisar a legislacdo do Estado de
S&o Paulo, entendeu que o artigo155, § 2°, 111 da CF é meramente recomendativo, e, menos de
seis meses depois, ao julgar a legislacdo tributaria do Estado do Rio de Janeiro, optou pela
inconstitucionalidade da lei estadual em questdo, classificando a energia elétrica como
produto essencial, exigindo respeito ao principio da seletividade.

A néo pacificacdo judicial do assunto somada a prioridade arrecadatoria dos governos
estaduais deixa os contribuintes em situacao delicada, pois sdo sobretaxados para um produto

essencial as necessidades basicas de qualidade de vida e desenvolvimento: a energia elétrica.
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