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Resumo

O estudo ¢ de natureza sociojuridica e nao tem objetivos dogmadticos. O arti-
go inicia sua andlise abordando o estado de aplicagao da regra constitucional
da seletividade do ICMS até o ano de 2021, para entao examinar o decidido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario n. 714.139
e o inédito didlogo institucional entabulado a partir dai, com movimentos
concretos por parte do STF e dos poderes executivos e legislativos da Unido
e dos Estados ao longo dos anos de 2022 e 2023.

Palavras-chave: didlogos institucionais, seletividade de aliquotas, ICMS, juris-
prudéncia, STF.

Abstract

The study is of a socio-legal nature and does not have dogmatic objectives.
The article begins by addressing the state of application of the selectivity
constitutional rule of ICMS until the year 2021, and then examines what was
decided by the Federal Supreme Court (STF) in Extraordinary Appeal
714.139 and the unprecedented institutional dialogue that took place therea-
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fter, with concrete movements by the STF and the legislative and executive
powers from the Union and the States throughout the years 2022 and 2023.
Keywords: institutional dialogues, tax rates selectivity, ICMS, case law, STF.

1. Introducao

Nos tltimos anos, o tema do didlogo institucional entre os poderes vem sen-
do bastante explorado pela academia juridica brasileira'. O foco principal das
pesquisas costuma ser a teoria do dialogo institucional em sua interface com o
controle de constitucionalidade das leis e politicas publicas no Brasil, procuran-
do-se descaracterizar (numa perspectiva normativa ou descritiva) a visao tradicio-
nal do poder judicidrio em geral — e do STF em particular — como o detentor da
chamada ultima palavra®.

Os didlogos institucionais entre os poderes entabulados no ambito da politi-
ca e do direito tributdrio também vém sendo estudados nos ultimos anos®, ainda
que o nimero de estudos seja naturalmente menor do que o nimero de pesquisas
voltadas para o direito constitucional e o controle judicial de constitucionalidade
das politicas pablicas em geral.

No presente artigo, analisaremos os diversos movimentos do interessante
didlogo institucional e federativo que se instaurou nos tltimos anos (e permanece
em curso) a respeito da regra constitucional segundo a qual o ICMS “poderi ser
seletivo, em funcido da essencialidade das mercadorias e dos servigos” (art. 155, §
2¢, 111, da Constituigao da Republica).

O estudo nao pretende teorizar, de um ponto de vista normativo, sobre os
dialogos institucionais, nem indagar em que medida eles devem estar presentes

! Cf. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagao. Sao Paulo:

Saraiva, 2011; CLEVE, Clemerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Didlogos institucio-
nais: estrutura e legitimidade. Revista de Investigagdes Constitucionais vol. 2, n. 3. Curitiba, set.-dez.
2015, p. 183-206; ESCOSSIA, Matheus Henrique dos Santos da. O didlogo constitucional numa
perspectiva brasileira: um coléquio continuo entre os Trés Poderes. Revista Direito Piiblico vol. 12,
n. 63. Porto Alegre, maio-jun. 2015, p. 65-83; GODOY, Miguel Gualano de; MACHADO FILHO,
Roberto Dalledone. Didlogos institucionais — possibilidades, limites e o importante alerta de Ro-
berto Gargarella. Revista de Informagao Legislativa n. 233. Brasilia, jan./mar. 2022, p. 117-133.

2 Cf. MENDES, Conrado Hubner. Constitutional Courts and Deliberative Democracy. New York-Ox-
ford: Oxford University Press, 2013; BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos cons-
tituctonais. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022; GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a
Constituigao ao povo — critica a supremacia judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte: F6-
rum, 2015.

#  Cf. OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Direito tributdrio e didlogo constitucional. Niter6i: Impe-
tus, 2013; GODOI, Marciano Seabra de. A nova legislagao sobre tributagio de lucros auferidos no
exterior (Lei 12.973/2014) como resultado do didlogo institucional estabelecido entre o STF e os
Poderes Executivo e Legislativo da Unido. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes ques-
toes atuais do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2014. vol. 18, p. 277-314; GRILO, Renato Cesar
Guedes. A necessidade de didlogo institucional entre os poderes para a construg¢do de uma compensagio
fiscal apds a prolagao de decisoes judiciais paradigmdticas tributdrias. Dissertagdo de Mestrado, Pro-
grama de Pés-graduacgio em Direito UniCEUB. Brasilia, 2020.
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na formulacdo e no controle de validade das normas tributarias. Nossos objetivos
sao os seguintes: avaliar de um ponto de vista juridico e econémico em que estado
se encontrava a seletividade de aliquotas do ICMS até o ano de 2021; analisar o
processo de didlogo institucional e federativo que se iniciou a partir do julgamen-
to pelo STF do Recurso Extraordinario n. 714.139 em 2021, bem como as sensi-
veis alteragoes tributarias ja provocadas por esse didlogo; considerar as perspec-
tivas que se projetam sobre o futuro da seletividade tributaria do ICMS levando
em conta o inédito acordo de autocomposi¢ao alcangado em dezembro de 2022
no STF (ADPF n. 984 e ADI n. 7.191) e posteriormente confirmado em marco de
2023, que resultou na Lei Complementar n. 201, de 24 de outubro de 2023; exa-
minar o movimento posto em prética pelos Estados a partir dos tltimos meses de
2022 no sentido do aumento da aliquota-base ou da aliquota modal do ICMS nas
legislagoes estaduais.

Trata-se de uma pesquisa de natureza sociojuridica, baseada em revisao bi-
bliografica ampla (literatura juridica, literatura econémica, documentos e levan-
tamentos econdmicos e estatisticos) e exame de legislacdo e jurisprudéncia, sem
objetivos dogmaticos. Como o objeto central da pesquisa é muito recente (um
dialogo interinstitucional especifico iniciado em 2021 e ainda em curso), a pes-
quisa se reveste de cunho exploratdrio. As se¢des do artigo foram dispostas de
modo a ir da teoria a pratica, do geral para o particular, procurando-se abordar
criticamente o dialogo institucional objeto do estudo numa ordem cronolégica de
movimentos concretos.

2. Seletividade de aliquotas do ICMS na Constituicao de 1988: bela teoria e
tortuosa pratica

Em pesquisa publicada no ano de 2016, Marciano Godoi afirmou que a se-
letividade tributaria do ICMS presente na Constitui¢ao de 1988 (art. 155, § 2.°,
III) era lastreada numa bela teoria, mas concretizada numa tortuosa pratica®.

A teoria € bela visto que se trata de uma norma’® voltada especialmente para
a justi¢a fiscal num Estado Social: na tributacdo indireta, que recai com mais in-
tensidade — e quase sempre de modo opaco — sobre os contribuintes dos estratos
inferiores de renda (os quais praticamente esgotam toda sua renda na aquisi¢ao
de bens e servigos de primeira necessidade), a regra constitucional impoe que as

* GODOI, Marciano Seabra de. Seletividade e ICMS: para onde a Constitui¢ao de 1988 apontou e
para onde a politica fiscal dos Estados realmente nos conduziu. In: TEIXEIRA, Alessandra Ma-
chado Brandao et al (org.). Cidigo Tributdrio Nacional 50 anos. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
427-443.

> A norma tem formulag¢do linguistica simples, prescrevendo que o ICMS “poder4 ser seletivo, em
funcao da essencialidade das mercadorias e dos servigos” — art. 155, § 1°, I1I, da Constitui¢io da
Republica.
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aliquotas sejam tanto menores quanto forem mais essenciais os produtos tributa-
dos, tomando por essenciais aqueles produtos e servigos que ocupam, em determi-
nado contexto histérico-social, a cesta de consumo “do maior niimero dos habi-
tantes do pais”, tais como os itens relativos “a alimentagao, ao vestudrio, a mora-
dia, ao tratamento médico e higiénico das classes mais numerosas™®.

Mas a pritica da seletividade do ICMS prevista na Constitui¢ao de 1988 se
revelou enganadora e tortuosa, visto que as legislagdes de todos os Estados da
federagao elegeram historicamente alguns produtos/servigos claramente essen-
ciais (ou pelo menos claramente nao supérfluos) como energia elétrica, servigos
de comunicagido e combustiveis para serem gravados com as aliquotas mais altas
previstas na legislagio — aliquotas nominais de aproximadamente 25 a 30%, que
na sistematica do calculo por dentro aplicavel ao ICMS representam aproximada-
mente 40% do valor do produto antes da incidéncia tributdria.

Essa pratica tortuosa nio se deu por mera coincidéncia ou por capricho dos
governantes estaduais, mas esteve ligada desde suas origens a pratica igualmente
tortuosa da guerra fiscal travada entre os Estados. Um dos ineludiveis efeitos da
guerra fiscal entre os Estados € a crescente erosao da parcela da base de incidén-
cia do ICMS que correspondia a antiga base de incidéncia do ICM. Como explica
Godoi,

“Para atrair os investimentos para o seu territério, os Estados se lancam a um
leilao, em que vence aquele que mais reduzir sua carga tributaria sobre o se-
tor automobilistico, sobre determinado setor industrial ou de transformacao.
Ao se deprimir a carga tributdria aplicavel a tais setores, os Estados tém de
recompor de alguma forma sua receita, visto que as despesas publicas nao
participam do estranho leildo acima mencionado. E como se d4 essa recom-
posi¢ao da receita tributdria? Adotando-se pesadissimas aliquotas sobre as
chamadas blue chips (energia elétrica, telecomunicagdes e combustiveis), bases
tributéarias de alta produtividade e baixo indice de sonegagio (poucos forne-
cedores).

[...] ndo é possivel identificar, em nenhuma das legislagoes estaduais, uma
logica coerente de atribui¢ao de 6nus tributario em fungio da essencialidade
das mercadorias e dos servigos.

As altissimas aliquotas do ICMS aplicadas a energia elétrica e aos servicos de
telecomunicagio sdo incompativeis com as normas constitucionais da seletivi-
dade tributaria e da capacidade econdémica, mas permanecem sendo adota-
das pelos Estados em razdo das consequéncias provocadas pelo nefasto pro-
blema da guerra fiscal e sua proliferacao de beneficios fiscais abusivos, que
reduzem drasticamente o indice de aproveitamento do potencial de arreca-

% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 12. ed. revista, atualizada e ampliada por Misa-

bel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 490.
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dacdo do ICMS e provocam um sensivel encolhimento da base sobre a qual o
imposto ¢é efetivamente arrecadado.

Essa tortuosa pratica, que distorce e desnatura a pretensa seletividade do
ICMS, contribui para que esse imposto ostente efeitos extremamente regres-
sivos € aumente o grau de desigualdade social na ja tao desigual e excludente
sociedade brasileira.”’

3. Inicio do dialogo institucional: o julgamento pelo STF do RE n. 714.139
(2021)

O estado de aplicacao da seletividade tributaria do ICMS, tal como descrito
na se¢ao anterior, permaneceu inalterado por décadas. Mas desde 2014 havia um
indicio de que a situagio poderia ser alterada pelo Supremo Tribunal Federal. E
que nesse ano de 2014 os ministros do STF reconheceram a repercussao geral da
discussao judicial que pleiteava a inconstitucionalidade das aliquotas agravadas
do ICMS aplicadas a energia elétrica e aos servigos de comunicagao.

No RE n. 714.139, o contribuinte-recorrente buscava, com base na regra da
seletividade tributaria do ICMS presente no art. 155, § 1°, I1I, da Constituicao, a
reforma de um julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina que considerara
valida a aliquota de 25% de ICMS cobrada sobre energia elétrica e servigos de
telecomunicacao. O caso chegou ao STF em 2012 e a repercussao geral da maté-
ria foi reconhecida em 2014, numa votagio bastante apertada em que seis minis-
tros se manifestaram pela auséncia de repercussio geral da matéria®.

E dificil compreender os motivos pelos quais esses seis ministros entende-
ram que o caso nao apresentava “questoes relevantes do ponto de vista econémi-
co, politico, social ou juridico” que ultrapassassem “os interesses subjetivos da
causa” (defini¢ao legal de repercussdo geral conforme determinado pela Lei n.
11.418/2006). Ora, ¢ dificil pensar num processo com mais questoes relevantes do
ponto de vista econdémico, social e juridico do que um caso em que esta em ques-
tdo a violagao da regra constitucional da seletividade tributaria do ICMS por uma
legislacdo estadual; e como essa legislagao estadual contestada no caso concreto
era semelhante a legislacao de todos os demais Estados, é curioso que seis minis-
tros nao tenham visto que a matéria do recurso ultrapassava de modo claro e
inequivoco os interesses subjetivos da lide’.

7 GODOI, Marciano Seabra de. Seletividade e ICMS: para onde a Constituigio de 1988 apontou e
para onde a politica fiscal dos Estados realmente nos conduziu. In: TEIXEIRA, Alessandra Ma-
chado Brandao et al (org.). Cidigo Tributdrio Nacional 50 anos. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
438-442.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordindrio n. 714.139 Santa

Catarina, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12 jun. 2014, Dje 26 set. 2014.

A respeito da prética do STF na avaliacao da existéncia ou nao de repercussao geral em casos

envolvendo matéria tributdria, cf. GODOI, Marciano Seabra de; PRADO, Jualia F. G. Acessibilida-

de e qualidade das decisoes judiciais num sistema de precedentes: como se comportam os minis-

9
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Outro fato que chama atengao € o longo periodo decorrido entre o reconhe-
cimento da repercussao geral (junho de 2014) e a liberagdo do processo pelo re-
lator (Ministro Marco Aurélio) para inclusdo em pauta de julgamento (dezembro
de 2020). Nao fosse a proximidade da aposentadoria do relator, que se deu em
meados de 2021 e foi expressamente mencionada na decisao de dezembro de
2020 que encaminhou o caso para julgamento pelo plenario virtual, é provavel
que o processo ainda estivesse sem julgamento — e assim nao houvesse ocorrido o
intenso didlogo institucional analisado no presente artigo.

Nao € objetivo do presente artigo analisar em detalhes o julgamento de mé-
rito proferido pelo STF no RE n. 714.139, visto que o foco do estudo nao é exata-
mente o acéordao do STF e sim o dialogo entre poderes e entre unidades federa-
tivas que se iniciou com o julgamento do STF. De todo modo, nos proximos para-
grafos analisaremos em linhas gerais o contetido do julgamento quanto ao seu
mérito e quanto a modulagao dos efeitos da decisao.

O Recurso Extraordindrio n. 714.139/SC teve origem em Mandado de Segu-
ranga impetrado por contribuinte que visou ao reconhecimento do seu direito de
pagar o ICMS sobre aquisi¢io de energia elétrica e servigos de telecomunicagoes
pela aliquota geral de 17%, e nao pela aliquota de 25% prevista na Lei Estadual
n. 10.297/1996, de Santa Catarina, a qual teria afrontado as normas da isonomia
tributaria e da seletividade do imposto, previstas nos arts. 150, inciso II, e 155, §
2 111, da Constituigao.

Parece-nos correta a alegacdo do contribuinte acolhida no acérdao do STF'™.
Mesmo nao sendo obrigatério que haja a seletividade de aliquotas do ICMS (o art.
155, § 2°, 111, trata de uma faculdade e nao de uma imposi¢ao da adogao da sele-
tividade), a regra € imperativa no sentido de que, em caso de se adotar a seletivi-
dade com diferenciagao de aliquotas, essa diferenciagao deve ser feita em fungao
da essencialidade dos produtos e servigos''. Vale dizer: o que é facultativa é a
adogao da seletividade no ICMS, e néo o critério dessa seletividade.

A alegagao do Estado de Santa Catarina foi que o legislativo seria completa-
mente livre, conforme um juizo de conveniéncia e oportunidade nio controlavel
pelo judiciario, para definir o que é ou nao um produto/servigo essencial, e tam-
bém para definir se a diferenciagio de aliquotas ird se pautar por outros parame-
tros, distintos da essencialidade. Ora, interpretada nesses termos tao vagos, a re-

tros do Supremo Tribunal Federal no exame da repercussao geral das questdes constitucionais
em matéria tributdria? In: BOSSA, Gisele Barra et al (org.). Medidas de redugao do contencioso tribu-
tdrio e 0 CPC/2015. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 497-520.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 714.139 Santa Catarina, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 18 dez. 2021, DJe 15 mar. 2022.

' Neste sentido, cf. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A tributacao da energia elétrica e a
seletividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 62. Sao Paulo: Dialética, 2000, p.
70-77.
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gra constitucional da seletividade do ICMS perderia qualquer conteddo normati-
vo, passando a ser tdo somente uma sugestdo despretensiosa ao legislador esta-
dual.

Quanto aos servigos de comunicagao, houve unanimidade entre os ministros
no julgamento do recurso. Todos os ministros reconheceram que a tributagao do
ICMS por uma aliquota agravada de 25% e nao pela aliquota-base de 17% somen-
te se justifica no caso de servigos supérfluos, o que naturalmente nao é o caso dos
servigos de comunicagao. Quanto a energia elétrica, os Ministros Alexandre de
Moraes, Gilmar Mendes e Roberto Barroso ficaram vencidos, por entenderem
que seria valida a cobranga da aliquota de 25% para consumidores que nao se
encaixam nas faixas de baixo consumo de energia previstas na legislagio como
sujeitas a aliquota de 12%. Segundo esses ministros, a presumida capacidade eco-
némica dos contribuintes com maior consumo de energia justificaria a cobranca
do ICMS com a aliquota agravada de 25%. O ponto de vista adotado pelos trés
ministros que ficaram vencidos foi defendido, em 2007, em sede doutrinaria, por
Marcelo Continentino'?. A respeito desse ponto de vista, observou Marciano Godoi:

“[...] o problema ndo esta em tributar a energia elétrica da tarifa social (con-
sumos diminutos) com uma aliquota inferior, ou mesmo isenta-la do imposto.
O problema esta em definir uma aliquota de 25%, 30% ou mais para a ener-
gia elétrica consumida pelas residéncias que ndo se encaixam no ambito da
tarifa social. Continentino defende que essas aliquotas mais altas correspon-
deriam a capacidade econdmica dos consumidores, mas nao estende sua and-
lise as demais aliquotas do ICMS vigentes no Estado de Pernambuco. Sera
razoavel equiparar a presumida capacidade econémica dos consumidores de
energia elétrica com a presumida capacidade econémica do consumidor de
‘esquis aquaticos, pranchas de surfe, pranchas a vela, tacos, bolas e outros
equipamentos para golfe’, mercadorias para as quais a legislacio pernambu-
cana define atualmente a mesma aliquota de 25%?

Pelo critério da essencialidade das mercadorias, expressamente consignado
na Constituigao, € risivel tributar o consumo de energia elétrica a patamares
superiores aos aplicaveis ao consumo de produtos como joias, perfumes, fo-
gos de artificio e refrigerantes importados, tal como se da atualmente em
Minas Gerais. Por outro lado, ao contrario do que afirma Continentino, ndo
adianta recorrer ao critério da capacidade econoémica para tentar justificar a
incidéncia de aliquotas de 25%, 30% ou mais sobre a energia elétrica, visto
que nada justifica presumir que a capacidade econémica manifestada pelas
familias no consumo de energia elétrica seja equivalente a capacidade econo-
mica manifestada na compra de tacos de golfe, sais perfumados para banho

2 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. A seletividade do ICMS incidente sobre energia elétrica e a
constitucionalidade da graduagao de aliquotas segundo o principio da capacidade contributiva.
Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 141. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 109-119.
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ou obras de pérolas naturais ou cultivadas (mercadorias para as quais a legis-
lagdo pernambucana define a mesma aliquota da energia elétrica).”

O voto do Ministro Dias Toffoli (paginas 54 a 88 do acérdiao do RE n.
714.139) respondeu de modo claro e diditico as alegagdes da posi¢do minoritaria,
agregando a informacio relevante de que é “infimo” o ntimero de contribuintes
sujeitos a aliquota de 12%, ficando a grande maioria dos contribuintes sujeita a
uma aliquota (25%) que somente seria aceitavel caso estivéssemos em presenga de
um bem supérfluo, o que definitivamente ndo é o caso da energia elétrica.

O conteddo concreto da decisao no RE n. 714.139 foi o de determinar a apli-
cagao da aliquota modal do ICMS de 17% (ou de 18%, conforme as legislacoes
estaduais) ao servico de comunicacao e ao fornecimento de energia elétrica (sem
prejuizo de poder haver aliquotas reduzidas para determinados contribuintes no
caso da energia elétrica). A tese definida quanto ao tema foi assim formulada':

“Adotada pelo legislador estadual a técnica da seletividade em relagido ao Im-
posto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), discrepam do figu-
rino constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servigos
de telecomunicagio em patamar superior ao das operagdes em geral, consi-
derada a essencialidade dos bens e servigos.”

Conscientes do impacto bilionario que esta orientacdo contida na decisao do
RE n. 714.139 teria sobre os orcamentos estaduais, os ministros decidiram modu-
lar os efeitos da tese definida no acérdao, para que esta se aplicasse somente a
partir do exercicio de 2024 (quando se inicia um novo ciclo or¢amentario de lon-
go prazo), ressalvadas da modulacdo as agoes ajuizadas até a data do inicio do
julgamento do mérito pelo plendrio (5 de fevereiro de 2021). O Gnico ministro a
rejeitar qualquer modulagao para o tema foi o Ministro Edson Fachin, que alegou
que nao haveria razées de interesse social para a modulagao, mas tdo somente
“interesse or¢camentdrio” dos Estados a provocar um resultado incompativel com
o ordenamento juridico — a “convalida¢io de cobrangas consideradas inconstitu-
cionais” (p. 150-151 do ac6érdao)™.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 714.139 Santa Catarina, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 18 dez. 2021, DJe 15 mar. 2022.

Nao ¢ possivel, nos limites do presente artigo, analisar em profundidade essa posi¢ao do Ministro
Fachin. Contudo, salta aos olhos que se trata de uma postura que, ao dissociar de modo absoluto
os “interesses sociais” (que permitiriam a modulagao) dos interesses orcamentarios/arrecadato-
rios (que na visao do ministro nunca permitiriam a modulagao), mostra-se completamente disso-
nante da pratica adotada pelo STF nas tltimas décadas, que em diversas ocasides determinou a
modulacao de efeitos de acérdaos em matéria tributdria que consideraram inconstitucional deter-
minada cobranga tributdria. Parece-nos que caberia ao Ministro Fachin o énus de explicitar que
sua decisdo, da maneira absoluta em que posta e fundamentada, contraria frontalmente a juris-
prudéncia da Corte. Além disso, nos parece que, rechagando corretamente o exagero segundo o
qual o interesse publico seria sempre o interesse da arrecadagao de receitas publicas, a decisao

14
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Fagamos uma sintese critica desse primeiro passo ou dessa primeira rodada
do didlogo institucional sob andlise. Uma caracteristica estrutural da legislagao
do mais importante tributo dos Estados (o ICMS) foi invalidada (com convincen-
tes argumentos juridicos) pelo STF, o qual, contudo, reconhecendo que a decisao
impunha uma drastica altera¢io na politica tributaria dos Estados, com altissimos
impactos or¢amentarios que poderiam vir a prejudicar a viabilidade da oferta de
servigos publicos e politicas pablicas em andamento, adiou para o longo prazo
(2024) o impacto financeiro de sua decisao.

4. Segundo momento do dialogo institucional (primeiro semestre de 2022):
resposta em brevissimo tempo do executivo federal e do Congresso Nacional
ao julgamento do STF encerrado em dezembro de 2021

Os Estados lutaram no STF para que as aliquotas majoradas de ICMS (em
geral de 25 a 30%) para o servico de comunicagao e o fornecimento de energia
elétrica fossem consideradas validas. Como se viu na se¢ao anterior, o esforco nao
resultou no ganho da causa (RE n. 714.132), mas garantiu que os efeitos concretos
da decisao, pelo menos no que diz respeito a generalidade dos contribuintes, fos-
sem postergados para 2024. Portanto, segundo a decisao do STF tomada em de-
zembro de 2021, somente em 2024 a cobranga do imposto sobre o servico de co-
municagao e o fornecimento de energia elétrica deveria obrigatoriamente adotar
a aliquota-base do tributo (que tradicionalmente variou entre 17 e 18%, conforme
a legislacdo de cada Estado).

Nao fosse o ano de 2022 um ano de eleigbes gerais, os Estados provavelmen-
te manteriam sua politica e sua arrecadagdo tributarias intocadas até o ano de
2024. Mas a partir dos primeiros meses de 2022, a Presidéncia da Republica pas-
sou a adotar uma série de medidas econdémicas e financeiras destinadas a reduzir
a inflagdo (que em meados de 2022 atingia o patamar de 11% em termos anuali-
zados) e assim aumentar suas chances eleitorais no pleito do final de 2022.

Nesse sentido, o executivo federal viu na decisao do STF que considerara
invilida a aliquota majorada de ICMS para servigo de comunicac¢do e energia
elétrica (o acérdao do RE n. 714.139 foi publicado em marc¢o de 2022) um pode-
roso argumento para pressionar o Congresso Nacional a aprovar leis complemen-
tares que reduzissem de modo imediato a historicamente alta carga tributaria de
ICMS sobre energia elétrica, servigo de comunicag¢ao e combustiveis.

No caso da tributacdo dos combustiveis, que nao foi discutida pelo STF no
RE n. 714.139, aprovou-se no Congresso a Lei Complementar n. 192'%, publicada

acaba adotando o exagero oposto, o exagero de afirmar que perdas or¢amentérias nunca pode-
riam resultar em riscos e danos sociais que justifiquem excepcionalmente a modulagao de efeitos.
> BRASIL. Lei Complementar n. 192, de 11 de marg¢o de 2022. Define os combustiveis sobre os
quais incidird uma tinica vez o Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulagiao de Mercadorias e
sobre Prestacoes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao
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em marco de 2022, que determinou algumas alteracoes bastante relevantes na
incidéncia de ICMS sobre combustiveis, como a imposi¢ao da ado¢ao de aliquotas
especificas (ad rem) por unidade de medida, visando impedir um aumento de ar-
recadacao tributaria proporcional ao aumento de precos dos produtos pela Petro-
bras. Além disso, em 14 de junho de 2022, a Presidéncia da Republica ajuizou a
ADPF n. 984'°, pedindo que o STF ordenasse imediatamente, em medida caute-
lar, que a tributagdo estadual dos combustiveis fosse limitada a aplicagao da ali-
quota-base do ICMS sobre o preco dos combustiveis.

Mas foi com a Lei Complementar n. 194", cuja tramitacdo nas duas casas
legislativas durou apenas trés meses (de marco a junho)'®, que se alcancaram os
principais impactos. A Lei Complementar n. 194 foi publicada em 23 de junho de
2022 e entrou em vigor imediatamente, sendo diretamente responsavel (junta-
mente com as medidas da LC n. 192) pelas inflagoes negativas (deflagoes) verifi-
cadas no pais nos trés meses seguintes — julho, agosto e setembro de 2022'°. Com
o drastico corte no ICMS dos combustiveis determinado pelas Leis Complemen-
tares n. 192 e n. 194, o prego da gasolina caiu fortemente, chegando ao final do
ano com um valor 25% inferior ao preco que vigorava no inicio do ano®.

Numa clara resposta institucional a argumentacao juridica efetuada pelo
STF no acérdao do RE n. 714.159, o Congresso Nacional, impelido pelo executivo
federal, incorporou ao Cédigo Tributario Nacional e a Lei Complementar n.
87/1996 a determinagao de que “os combustiveis, o gas natural, a energia elétrica,
as comunicagoes € o transporte coletivo sdo considerados bens e servigos essen-
ciais e indispensaveis, que nao podem ser tratados como supérfluos”, e vedou aos
Estados a fixagao de aliquotas do ICMS sobre referidas bases tributdrias “em pa-
tamar superior ao das operacoes em geral, considerada a essencialidade dos bens
e servigos” (arts. 1° e 2° da LC n. 194).

(ICMS), ainda que as operagoes se iniciem no exterior; e dd outras providéncias. Brasilia, DOU 11
mar. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 984,
distribui¢ao em 15 de junho, Rel. Min. Gilmar Mendes.

7 BRASIL. Lei Complementar n. 194, de 23 de junho de 2022. Altera a Lei n. 5.172, de 25 de outu-
bro de 1966 (Cédigo Tributario Nacional), e a Lei Complementar n.87, de 13 de setembro de 1996
(Lei Kandir), para considerar bens e servigos essenciais os relativos aos combustiveis, a energia
elétrica, as comunicagdes e ao transporte coletivo, e as Leis Complementares n. 192, de 11 de
margo de 2022, e n. 159, de 19 de maio de 2017. Brasilia, DOU 23 jun. 2022.

O Projeto de Lei Complementar n. 18/2022 foi apresentado pelo Deputado Danilo Forte (PSDB/
CE) em 11 de marco de 2022.

19 BRASIL tem defla¢io de 0,29% em setembro no IPCA e acumulado cai para 7,17%. Exame. Bra-
silia, 11 out. 2022. Disponivel em: https://exame.com/economia/inflacao-ipca-setembro-2022/.
Acesso em: 28 jan. 2023.

PRECO da gasolina cai 25% em 2022, mas mantém alta sob Bolsonaro, Poder 360. Brasilia, 7 jan.
2023. Disponivel em: https:/www.poder360.com.br/energia/preco-da-gasolina-cai-25-em-
2022-mas-mantem-alta-sob-bolsonaro/. Acesso em: 28 jan. 2023.
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O impacto da Lei Complementar n. 194 sobre os or¢amentos estaduais foi
muito forte, visto que as aliquotas até entdo aplicaveis a combustiveis, energia
elétrica e servicos de telefonia tinham um valor médio préximo de 30%, e com a
LC n. 194 essa aliquota caiu menos de 20%. O normal, em se tratando de medidas
legislativas aprovadas no Congresso Nacional com tamanho impacto sobre os or-
¢amentos estaduais?', é que haja a cria¢do de periodos de transi¢do, tal como
ocorreu na mudanga da legislagao sobre as cotas-partes do Fundo de Participagao
dos Estados ou na mudanga da legislacao sobre o direito de cobrar o ICMS em
operagdes interestaduais. Nesse sentido, com sua aplica¢do imediata sem qual-
quer periodo de transi¢do, a Lei Complementar n. 194 foi um ponto completa-
mente fora da curva na histéria do federalismo tributério brasileiro.

Apesar de essa questdo nao ser o objeto principal de nosso estudo, registra-
mos que nos parece de validade constitucional duvidosa a definicao, por lei com-
plementar, dos produtos e servicos considerados essenciais para fins da seletivida-
de de aliquotas do ICMS, visto que a Constituigao da 1988 nido prevé tal papel
normativo especifico para as leis complementares. A dtavida é ainda mais forte no
caso dos combustiveis f6sseis, visto que no RE n. 714.139 somente houve manifes-
tacao do STF em relagio a servigos de comunicagio e energia elétrica, havendo
aparente contradi¢ido entre a Constitui¢do determinar a prote¢cio do meio am-
biente mediante “tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos” (art. 170, VI) e uma lei complementar definir que as aliquo-
tas do ICMS sobre todos os combustiveis (sem diferenciagao quanto a seu impacto
ambiental) ndo podem ser superiores a aliquota basica do imposto.

Os governos estaduais resistiram e reagiram fortemente a aprovagao das
Leis Complementares n. 192 e n. 194. Especialmente em relacao a Lei Comple-
mentar n. 194, os Estados argumentaram que no Congresso Nacional ndo houve
dialogo federativo e aprofundamento de estudos técnicos que justificassem uma
alteragao tao forte e abrupta na legislagio do ICMS. Além disso, os Estados alega-
ram que a alta na arrecadagao do ICMS no ano de 2021 e nos primeiros meses de
2022 nao se revelava uma alta estrutural e sim conjuntural, movida pelos reajus-
tes de preco da Petrobras que acompanharam a variagio do prego internacional
do petréleo e do cambio. Assim, ndo seria justificavel que, a partir de uma alta
conjuntural da arrecadagao (sem ter havido aumento de aliquota do imposto) se
determinasse uma sensivel alteracdo legislativa de modo abrupto e com prazo
indefinido de duracao®.

2l ESTADOS perderam R$ 44, 2 bilhées com redugio de ICMS em 2022, aponta associa¢ao de fis-
cais. O Globo, 28 jan. 2023. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/noticia/2023/01/
estados-perderam-r-442-bilhoes-com-reducao-de-icms-em-2022-aponta-febrafite.ghtml. Acesso
em: 30 jan. 2023.

2 Cf. GOBETTI, Sérgio Wulff. Nota Técnica — ICMS: crescimento de receita estrutural ou tempora-
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O Congresso Nacional teve uma atuagao curiosa na tramita¢io e na aprova-
¢ao da Lei Complementar n. 194. Por um lado, agiu alinhado ao governo federal
no sentido de promover, numa légica eleitoral, uma imediata queda da inflagao
no pais. Por outro lado, o Congresso Nacional introduziu no texto da LC n. 194
uma série de compensagoes a serem feitas pela Unido em beneficio dos Estados,
tendo em vista a vultosa perda de arrecadagao do ICMS no exercicio de 2022
comparado ao exercicio de 2021.

Grande parte dos mecanismos de compensacao da Unido aos Estados aprova-
dos pelo Congresso foi vetada pelo Presidente da Reptblica quando sancionou a LC
n. 194, em junho de 2022. Na votagao do Congresso Nacional a respeito da manu-
ten¢do ou derrubada desses vetos, o poder legislativo votou de modo bem mais
sensivel aos interesses dos Estados, derrubando todos os vetos presidenciais, sendo
que a tltima derrubada de vetos se deu em dezembro, ap6s o pleito eleitoral®.

Fagamos uma sintese critica desse segundo movimento do didlogo institu-
cional sob analise. Nao fosse o ano de 2022 um ano eleitoral, a modulagao de
efeitos determinada pelo STF no RE n. 714.139, numa deferéncia ao interesse dos
Estados, teria prevalecido. Para reduzir drastica e imediatamente a inflagao, o
Congresso Nacional levou em conta o julgamento anterior do STF para aprovar
em tempo recorde uma sensivel alteracao na legislagio do ICMS, ndo prevendo
qualquer periodo de transi¢io para a implementa¢ido da mudanga, como costuma
ocorrer em medidas legislativas dessa natureza. Se por um lado o Congresso Na-
cional ndo mostrou deferéncia aos Estados ao determinar a aplicacao imediata
das mudangas, por outro lado derrubou todos os vetos presidenciais que impe-
diam a plena compensa¢io das perdas arrecadatdrias estaduais ocorridas em
2022. A conclusdo parcial é de que o movimento em alianca dos poderes executi-
vo e legislativo federais para aprovar em tempo recorde a LC n. 194 foi exitoso,
visto que a aplicagdo da lei gerou na economia brasileira uma deflagao por trés
meses seguidos (julho, agosto e setembro de 2022).

5. Terceiro movimento do diilogo institucional (segundo semestre de 2022): a
inovadora autocomposicao federativa concertada pelo STF nos processos de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes (ADI n. 7.191 e ADPF n. 984)

Antes da aprovacao no Congresso Nacional da LC n. 194 (no final de junho
de 2022), o STF ja havia recebido varias agoes ajuizadas no rescaldo do decidido

rio? [s.1], 2022. Disponivel em: https://comsefaz.org.br/novo/wp-content/uploads/2022/07/NT_
ICMS-crescimento-de-receita-estrutural-ou-temporario_Sergio-Gobetti.pdf. Acesso em: 28 jan.
2023.
CONGRESSO derruba veto de Bolsonaro e obriga Unido a compensar Estados com recursos para
saide e educagdo. GI, 15 dez. 2022. Disponivel em: https:/gl.globo.com/politica/noti-
cia/2022/12/15/congresso-derruba-veto-de-bolsonaro-e-obriga-uniao-a-compensar-estados-com-
-recursos-para-saude-e-educacao.ghtml. Acesso em: 29 jan. 2023.
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pelo Tribunal no julgamento do RE n. 714.139 (julgamento finalizado em dezem-
bro de 2021, acérdao publicado em margo de 2022). Nas A¢oes Diretas de Incons-
titucionalidade n. 7.105 e n. 7.173 (ambas distribuidas ao Ministro André Men-
donga em margo e maio de 2022, respectivamente) pediu-se que, em nome da
seletividade de aliquotas do ICMS, fosse declarada a inconstitucionalidade da le-
gislagao do Mato Grosso do Sul que tributava os combustiveis com aliquota de
30%; na ADPF n. 984 (distribuida em 15 de junho ao Ministro Gilmar Mendes), o
Presidente da Republica, baseando-se no que restou decidido no RE n. 714.139,
requereu que o STF ordenasse imediatamente, em medida cautelar, que a tribu-
tacao de todos os Estados fosse limitada a aplicacao da aliquota-base do ICMS
sobre o pre¢o dos combustiveis®'.

Com a aprovagao das Leis Complementares n. 192 e n. 194, os Estados se
mobilizaram e recorreram imediatamente ao STF, ajuizando a ADI n. 7.191 (dis-
tribuida ao Ministro Gilmar Mendes) contra varios dispositivos da LC n. 192 e a
ADI n. 7.195 (distribuida & Ministra Rosa Weber, posteriormente redistribuida ao
Ministro Luiz Fux) contra varios dispositivos da LC n. 194. Por sua vez, a Presi-
déncia da Republica também recorreu ao STF para alegar que os Estados vinham
descumprindo as determinagoes da LC n. 192 sobre a tributacdo dos combustiveis
(ADI n. 7.164, distribuida ao Ministro André Mendonca).

Diante dessas intensas judicializagdes de conflitos entres Estados e Unido a
respeito da legislagio do ICMS e suas sensiveis alteragoes determinadas pelas Leis
Complementares n. 192 e n. 194, houve duas respostas bem distintas por parte
dos Ministros André Mendonga e Gilmar Mendes.

Como relator da ADI n. 7.164, de autoria da Presidéncia da Republica, o
Ministro André Mendonca deferiu a medida cautelar pretendida pelo governo
federal no mesmo dia da distribui¢ao da ag¢ao (13 de maio de 2022), suspendendo
a aplicagao de clausulas do Convénio Confaz n. 16/2022. Com a cautelar deferida,
o Ministro relator convocou audiéncia de conciliagao. Os Estados buscaram a via
da autocomposicao, elaborando uma proposta concreta de acordo. O Ministro
relator concedeu 24 horas para a Unido se manifestar a respeito da proposta dos
Estados; diante da resposta negativa da Uniado (que afirmou haver “desacordo
substantivo em relacao” a proposta dos Estados), o Ministro relator deu por “frus-
trada” a iniciativa conciliatéria e ato continuo ratificou a medida cautelar inicial-
mente concedida em favor da Unido, nao obstante haver deixado abertas as por-
tas para futuras negociagdes entre as partes®.

# O Presidente da Republica pediu a distribui¢ao dessa ADPF n. 984 ao Ministro André Mendonga,
por prevencao em relagio as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n. 7.105 e n. 7.173, de autoria
do Conselho Federal da OAB (ADI n. 7.105) e do Partido Trabalhista Brasileiro (ADI n. 7.173).
Nao houve a distribui¢ao por prevengao requerida pela Presidéncia da Republica, e a relatoria da
ADPF coube ao Ministro Gilmar Mendes.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
7.164 Distrito Federal, Rel. Min. André Mendonga. Brasilia, Dje 17 jun. 2022.
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Como relator da ADI n. 7.191 e da ADPF n. 984, o Ministro Gilmar Mendes
adotou uma postura bem diversa, buscando desde o inicio da tramitagao dos pro-
cessos criar todas as condigbes e envidar todos os esfor¢os para alcangar concre-
tamente a autocomposi¢ao requerida pelos Estados, que havia sido rechacada
pela Unido na ADI n. 7.164. Ap6s a realizagdo de uma primeira audiéncia de
conciliagdo em 28 de junho de 2022, e percebendo uma profunda oposigao entre
as visoes e as premissas dos Estados e da Unido, o Ministro Gilmar Mendes inovou
ao decidir no dia 18 de julho® instalar uma “Comissao Especial” no ambito da
Corte com ampla participacao de 6rgdos federais, estaduais e municipais dos trés
poderes, com prazo de duragao dos trabalhos até 4 de novembro de 2022, deter-
minando que a conciliagio seria supervisionada por ele proprio, por um juiz au-
xiliar e por um membro de seu gabinete, além de contar com a participagao de
especialistas em financas publicas indicados pelo Ministro*’, que responderiam a
quesitos formulados pelas partes.

O Ministro depois concedeu prazo adicional para a finalizagdo dos traba-
lhos da Comissao Especial, que somente veio a ocorrer no inicio de dezembro
(cinco meses ap6s sua instalagio). O resultado do esforco de autocomposigao foi
um texto de seis clausulas escrito e aprovado por todos os representantes dos en-
tes federativos que participaram da Comissdo, que posteriormente foi ratificado
por manifestagio formal do Férum de Governadores e da Unido (Ministério da
Economia e Ministério das Minas e Energia).

O teor do acordo revela que prevaleceram as visoes dos Estados, tendo a
Unido reconhecido a necessidade de “aperfeicoamento legislativo” de varios pon-
tos das Leis Complementares n. 192 e n. 194, inclusive assumindo o compromisso
de enviar ao Congresso Nacional Projeto de Lei Complementar para, dentre ou-
tros pontos, promover a revoga¢iao da norma do CTN segundo a qual, para fins
de incidéncia do ICMS, os combustiveis, o gis natural, a energia elétrica, as co-
municagoes e o transporte sdo considerados bens e servicos essenciais e indispen-
saveis, vedando sua tributagao por aliquota superior a aliquota das operagoes em
geral (art. 18-A do CTN, introduzido pelo art. 1° da LC n. 194).

Justificando sua decisdo por criar a Comissao Especial, o Ministro Gilmar
Mendes lembrou que iniciativa semelhante houvera sido adotada por ele no bojo
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 25%, e afirmou que dian-

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 984,
Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia, Djfe 18 jul. 2022.

#7 Foram indicados os professores José Roberto Afonso, Clévis Panzarini, Ricardo Varsano, Fernan-
do Rezende, Misabel Derzi, Everardo Maciel, Elida Graziane Pinto, Edilberto Pontos de Lima e
Marcos Nobrega.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio n. 25, Rel.
Min. Gilmar Mendes, Brasilia, Dje 12 nov. 2020.
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te das “variaveis politico-fiscal-or¢camentarias”, o papel do STF deve ser o de bus-
car a autocomposi¢ao, tentando “reconstruir pontes para devolver a arena politi-
co-legislativa a solu¢ao final”?°.

Paralelamente aos trabalhos desenvolvidos pela Comissdo Especial instalada
no STF, 12 Estados aprovaram em suas respectivas Assembleias Legislativas au-
mentos na aliquota do ICMS aplicavel as operagoes em geral, como forma de re-
duzir as perdas arrecadatérias provocadas pela LC n. 194%. De acordo com essas
medidas, as aliquotas modais nesses Estados passaram de 17-18% a 19-22%, com
efeitos a partir do inicio de abril de 2023, E curioso que, no acérdio no qual o
STF homologou por unanimidade a autocomposi¢io alcangada na ADPF n. 984/
ADI n. 7.191, o Ministro Gilmar Mendes decidiu enviar em seu voto uma espécie
de recado ou até mesmo sugestao ao Senado Federal®?, afirmando que, para conter
esses aumentos estaduais da aliquota modal do ICMS (que o Ministro reputou
como preocupantes), o Senado poderia aprovar uma aliquota maxima para as
operagoes modais internas, nos termos do art. 155, § 2°,V, alinea “b”, da Consti-
tuigao.

Tal como nas se¢oes anteriores deste estudo, facamos uma sintese critica
desse terceiro movimento de didlogo institucional sobre a norma da seletividade
de aliquotas do ICMS. Era esperado que, diante da aprovacao das Leis Comple-
mentares n. 192 e n. 194, se inaugurasse no STF nova rodada de judicializagées,
promovidas por ambos os lados do conflito. Mas nao era esperado que o Ministro
Gilmar Mendes conseguisse alcancar um inédito acordo de autocomposicao entre
a Unido, os Estados e o Congresso Nacional, buscando “reconstruir pontes para
devolver a arena politico-legislativa a solucao final”. A nosso ver, o fator funda-
mental para haver sido alcancada a autocomposi¢ao (que a Unido fizera naufra-
gar na ADI n. 7.164) foi a decisao estratégica do Ministro Gilmar Mendes de, em
julho, instalar uma Comissdo Especial com um longo prazo para desenvolver seus
trabalhos (de julho a dezembro de 2022), valendo-se do fato de que, ap6s o pleito
eleitoral de outubro, a disposi¢do da Unido para a negociagao seria bem diferen-
te. Ou seja, desde o inicio a autocomposi¢ao no imbréglio envolvendo a seletivida-

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordo na Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n. 984, Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 52, Brasilia, Dfe 19 dez. 2022.

GRANER, Fabio. Comsefaz estima novas aliquotas modais para compensar perda de arrecadagao.
Jota. Sao Paulo, 06 dez. 202. Disponivel em: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/
comsefaz-estima-novas-aliquotas-modais-para-compensar-perda-de-arrecadacao-06122022.
Acesso em: 08 dez. 2022.

' GOVERNADORES sobem teto do ICMS para reaver perdas. Valor Econdmico, Brasilia, 30 jan.
2023. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2023/01/30/governadores-sobem-teto-
do-icms-para-reaver-perdas.ghtml. Acesso em: 30 jan. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordo na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n. 984, Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 63-64, Brasilia, DJe 19 dez. 2022.
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de de aliquotas do ICMS foi planejada levando em conta que atravessaria o perio-
do eleitoral para somente ser ultimada apés a defini¢ao do pleito de outubro de

2022.

6. Quarto movimento do dialogo institucional (2023): suspensao pelo STF
(ADI n. 7.195) dos efeitos da norma da LC n. 194 que retirou da base de
calculo do ICMS as tarifas de uso dos sistemas de transmissao e distribuicao
da energia elétrica, e rapida aprovacao pelo Congresso Nacional da Lei
Complementar n. 201/2023%

A aprovagdo das Leis Complementares n. 192 e n. 194 fez com que a arreca-
dacdo do ICMS em termos nacionais apresentasse queda real de 12,7% na compa-
ragdo entre o quarto trimestre de 2021 e o quarto trimestre de 2022 (periodo em
que as referidas leis complementares ja estavam gerando todos os seus efeitos)**.
A arrecadag¢io do ICMS no primeiro semestre de 2022 vinha subindo em termos
reais (em relacdo a 2021), mas no segundo semestre, com os efeitos das leis com-
plementares antes referidas, sofreu forte queda, fechando o acumulado do ano de
2022 em patamares praticamente iguais, em termos reais, aos da arrecadagao de
2021%.

Iniciado o ano de 2023, dois movimentos do didlogo institucional ora em
estudo foram responsaveis por estancar boa parte da perda arrecadatéria dos
Estados.

O primeiro movimento foi a concessao pelo STF, em marco de 2023, de uma
medida cautelar requerida nos autos da ADI n. 7.195%. A acado distribuida em
meados de 2022 questiona a constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei
Complementar n. 194 e possuia inicialmente um pedido amplo de concessao de
cautelar para suspender a execugao desses dispositivos. Posteriormente, apds o
acordo entre Unido e Estados obtido na ADPF n. 984/ADI n. 7.191, esse pedido de
cautelar foi tornado mais especifico, limitando-se a pedir a suspensao da execu-
¢ao da norma da LC n. 194 (art. 2°) que determinou a nao incidéncia do ICMS
sobre as tarifas cobradas pelo uso dos sistemas de distribui¢ao e transmissao da

# BRASIL. Lei Complementar n. 201, de 24 de outubro de 2023. Disp6e sobre a compensagao [...] e
revoga dispositivos da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 (C6digo Tributario Nacional) e das
Leis Complementares n. 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir) e 192, de 11 de marco de
2022. Brasilia, DOU 24 out. 2023.

# Puxada pelo ICMS, receita dos Estados cai no 4.° tri de 2022. Poder 360, Brasilia, 18 fev. 2023.
Disponivel em: https://www.poder360.com.br/economia/puxada-pelo-icms-receita-dos-estados-
cai-no-4o-tri-de-2022/. Acesso em: 30 out. 2023.

5 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA — Confaz. Boletim de arrecadacao de tri-

butos estaduais. Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/boletim-de-arrecadacao-dos-

tributos-estaduais. Acesso em: 30 out. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na A¢ao Dirveta de Inconstitucio-

nalidade n. 7.195, Rel. Min. Luiz Fux, Brasilia, Dje 22 mar. 2023.
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energia elétrica (TUSD e TUST)¥. Essa medida cautelar deferida pelo STF foi
responsavel por recuperar, em parte, a arrecadacao nacional de ICMS sobre ener-
gia elétrica: até a LC n. 194, a arrecadacdao mensal nacional de ICMS sobre ener-
gia elétrica tinha uma média de R$ 6 bilhoes (valores do primeiro semestre de
2022); a partir do segundo semestre de 2022, essa arrecadagado caiu pela metade,
pelo efeito conjunto das medidas da LC n. 194 sobre a aliquota (que na maioria
dos Estados era préxima de 30% e passou apds a LC n. 194 a ser a aliquota-pa-
drdo, em geral inferior a 20%) e sobre a base de cilculo do imposto nas operagoes
de energia elétrica (exclusao da incidéncia sobre TUSD e TUST). Apés marco de
2023, data da concessdo da cautelar, a arrecadacio mensal média do ICMS sobre
energia elétrica passou a superar os R$ 4 bilhoes, valor ainda bem inferior ao
patamar que vigorava antes da LC n. 194%.

O segundo e mais relevante movimento partiu do Congresso Nacional, que
em pouco mais de trés meses aprovou o projeto de lei complementar que o execu-
tivo federal lhe enviara em julho de 2023, como cumprimento do acordo (assina-
do em 31 de margo de 2023) ao qual Unido e Estados chegaram nos autos da
ADPF n. 984 e da ADI n. 7.191. Esse acordo que resultou na Lei Complementar n.
201/2023, inédito na histéria do federalismo tributario brasileiro, fixou em pouco
mais de R$ 27 bilhoes a quantia devida pela Unido aos Estados como compensa-
¢ao pelas perdas de arrecadacao de ICMS provocadas pela Lei Complementar n.
194, valor a ser rateado pelos Estados conforme quadro anexo ao acordo e estam-
pado na LC n. 201.

As clausulas desse inédito acordo entre os poderes executivos da Unido e dos
Estados sao complexas e algumas delas bastante curiosas. Uma dessas clausulas (a
clausula terceira) afirma que, para que os Estados deem completa quitagio e re-
nunciem ao direito de receber a compensagao federal prevista nos arts. 3° e 14 da
Lei Complementar n. 194, é necessario que o STF, no julgamento da ADI n. 7.195
(atualmente com os autos conclusos ao relator), reconheca a inconstitucionalidade
da norma que determinou a nio incidéncia do ICMS sobre as tarifas cobradas
pelo uso dos sistemas de distribuigao e transmissao da energia elétrica (art. 2° da
Lei Complementar n. 194) e, cumulativamente, decida pela nao inclusdo da gaso-
lina no rol dos combustiveis considerados essenciais para fins da seletividade do
ICMS, nos termos do novo art. 18-A do Cédigo Tributario Nacional, introduzido
pela Lei Complementar n. 194.

¥ Oart. 2° da LC n. 194 incluiu na LC n. 87/1996 um dispositivo segundo o qual o ICMS “nao inci-
de sobre servigos de transmissao e distribuicao e encargos setoriais vinculados as operagdes com
energia elétrica” (art. 3°, X, da LC n. 87, acrescentado pela LC n. 194).

3 Valores obtidos pelos autores a partir de CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDA-
RIA - Confaz. Boletim de arrecadagao de tributos estaduais. Disponivel em: https:/www.confaz.fazen-
da.gov.br/boletim-de-arrecadacao-dos-tributos-estaduais. Acesso em: 30 out. 2023.
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No acérdao do STF que homologou referido acordo, o tnico julgador que
parece ter se dado conta do quao inusual € esta clausula terceira foi o Ministro
André Mendonga, que afirmou em seu voto™:

“No que diz respeito aos pardgrafos Terceiro e Quarto da Clausula Terceira
do acordo, uma das leituras possiveis consiste em inaceitavel pressao dos inte-
ressados sobre a prestagao jurisdicional desta Corte. Isso porque ressoa hete-
rodoxo condicionar o sucesso de um negdcio juridico ao resultado de uma
acgdo direta de inconstitucionalidade movida por parcela dos contraentes e,
simultaneamente, submeter esse acordo a homologagao do 6rgao julgador,
que sera responsavel por produzir, ou nao, a primeira resultante. Informado
pela boa-fé processual, nao € viavel entender que este ato homologatério re-
presente qualquer tipo de pré-comprometimento do juizo com a pretensio de
uma das partes em feito alheio. Dito de forma viavel, por mais inovadora que
seja a utilizacdo de técnicas autocompositivas no controle abstrato de consti-
tucionalidade, a luz da indisponibilidade da fun¢io de Guardidao da Consti-
tui¢do, a meu sentir, nao é dado ao STF atuar, a um sé tempo, como terceiro
imparcial no julgamento cautelar ou definitivo da ADI 7.195 e stakeholder no
presente acordo federativo.”

Com efeito, nas clausulas do acordo homologado pelo STF nos autos da ADI
n. 7.191/ADPF n. 984, os poderes executivos dos Estados e da Unido parecem
querer induzir outras partes (como o STF e o Congresso Nacional) a darem de-
terminados passos futuros em prol da higidez do acordo. O comportamento do
Congresso Nacional é mencionado virias vezes no acordo, como nos §§ 2° e 3° da
clausula quarta. Apés determinar que o executivo federal enviara em 30 dias ao
Congresso Nacional um projeto de lei complementar para implementar varios
pontos do acordo, afirma-se, em tom de clara adverténcia aos membros do Con-
gresso Nacional, que “nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, emendas parlamentares a proposta legislativa do Poder Executivo Federal
devem ter pertinéncia tematica com o projeto enviado”, e que “havendo alteracao
substancial do Projeto de Lei Complementar [...] o Supremo Tribunal Federal
pode ser novamente instado a se manifestar™".

Assustado diante do ineditismo desinibido das clausulas do acordo, o Minis-
tro André Mendonca obtemperou que a homologacao desse acordo federativo
nao poderia “servir de precedente para situagoes futuras, sob o risco de incidir-
mos no que o eminente Relator outrora denominou neste Iribunal Pleno de ‘Es-
tado de Excecao Fiscal’, porém de cardter permanente™!.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 984,
Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 79, Brasilia, DJe 28 jun. 2023.

10" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 984,
Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 63-64, Brasilia, Dje 28 jun. 2023.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 984,
Rel. Min. Gilmar Mendes, p. 72-73, Brasilia, DJe 28 jun. 2023.

GODOI, Marciano Seabra de; CIRILO, Simone Bento Martins. O Inédito Didlogo Institucional e Federativo que
vem conduzindo a Concretizagdo Normativa da Regra Constitucional da Seletividade de Aliquotas do ICMS.
Revista Direito Tributario Atual n. 55. ano 41. p. 415-436. Séo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 433

Consideracoes finais

A concretiza¢do normativa da seletividade de aliquotas do ICMS prevista na
Constituicao (art. 155, § 2°, III) envolveu um inédito didlogo institucional entre
unidades federativas e poderes da Republica, didlogo que muito provavelmente
nao teria sido iniciado nao fosse a aposentadoria compulséria do Ministro Marco
Aurélio em julho de 2021, aposentadoria que provocou no final de 2020 a inclu-
sao em pauta do RE n. 714.139, que dormitava no STF desde 2012.

O ineditismo do encaminhamento institucional da questao urdido pelo Mi-
nistro Gilmar Mendes no dmbito do controle concentrado de constitucionalidade
(ADPF n. 984 e ADI n. 7.191) é proporcional ao ineditismo da atuacao anterior do
Congresso Nacional, o qual, pela primeira vez na histdria, aprovou uma mudanca
tributdria com impactos biliondrios sobre os cofres estaduais sem prever qualquer
periodo de transigao (LC n. 194/2022).

O carater inédito do acordo entre os executivos dos Estados e da Unido nos
autos de uma ADI/ADPF ficou ainda mais marcado pelo conteddo surpreendente
de suas cldausulas, muitas delas condicionando a eficicia final do acordo a deter-
minados comportamentos futuros do Congresso Nacional (quanto a tramitacao
do projeto de lei complementar que resultou na LC n. 201/2023) e do Supremo
Tribunal Federal (quanto ao mérito da decisio a ser tomada na ADI n. 7.195).

O didlogo institucional estudado no presente artigo confirma a visao de que
o STF nao detém a dltima palavra, num sentido forte e definitivo, no ambito do
controle de constitucionalidade das leis. A decisdo do STF que eventualmente poe
fim a determinado processo judicial (como foi o caso do acérdao do RE n. 714.139)
muitas vezes abre passo a um longo dialogo institucional, feito de rodadas proce-
dimentais complexas e condicionadas por fatores conjunturais como a aposenta-
doria de um Ministro do STF ou a realizacao de uma eleicao geral.

O dialogo institucional visto no presente artigo, pelo menos quanto aquela
etapa em que foi explicitamente induzido pelo STF e detalhadamente planejado
e formalizado no dmbito de um processo de controle constitucional abstrato me-
diante clausulas que contemplam inclusive o comportamento futuro de atores que
nao tomaram parte da avenca, parece ser de um tipo novo, ainda nao estudado
pela academia brasileira.
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