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Projeto de lei quer limitar cobranc¢a de ICMS sobre itens essenciais

PLP 18/22 n3o necessariamente resolvera problema da alta dos precos dos combustiveis

Douglas Mota | Thiago Abiatar Lopes Amaral | Paulo Henrique Ligori Figueiredo

Por meio do PLP 18/22, discute-se na Camara dos Deputados a criagdo de alteragGes no Codigo Tributario Nacional
(CTN)2l e na Lei Kandir2, para expressar o carater essencial e indispensavel dos combustiveis, da energia elétrica,
dos servicos de comunicacdo e de transporte coletivo. Nesta segunda-feira (23) foram também apensados ao projeto
0 PLP 72/2022 e o PLP 73/2022, que possuem teores similares e podem ser tratados conjuntamente.

A essencialidade segundo a Constituicdo e o STF
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A essencialidade é critério eleito pela Constituicao de 1988 para fixagao das aliquotas do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1) e do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Embora para o IPI tenha sido
determinada a obrigatoriedade da adogdo da técnica da seletividade (“serd seletivo, em fun¢éo da essencialidade do
produto”’3l), para o ICMS ela é optativa (“poderd ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos
servicos”!). Ocorre que o IPI n3o incide sobre qualquer dos bens e servicos indicados no PLP 18/2022, de modo que
deteremos a presente analise ao ICMS.

Ao facultar aos estados e ao Distrito Federal o uso da técnica da seletividade para o ICMS, a Constituicao elegeu
apenas um critério: o da essencialidade. Isso significa que, caso tais entes federados optem por manejar as aliquotas
do ICMS sobre alguma mercadoria ou servico, aumentando ou diminuindo em relacdo a aliquota padrdo, deverao
levar em consideragao o critério da essencialidade.

III

O termo “essencialidade”, porém, é plurivoco, nao traduzindo um conceito determinado. O adjetivo “essencial” pode
se restringir ao produto ou ao servico, por si sés, mas pode também se referir a outros aspectos do fato gerador do
tributo, por exemplo: 1) ao adquirente ou ao tomador; 2) a quantidade de bens ou servicos da operacao; 3) ao valor
da operacdo; 4) ao local; 5) a causa da operagdo; ou até mesmo 6) a origem ou método de producdao da mercadoria
ou servigo.

Recentemente, o STF se debrucou sobre alguns aspectos da questao, sob o rito da repercussdo geral, quando avaliou
a legislacdo de Santa Catarina sobre as aliquotas de energia elétrica e de servicos de telecomunicacdao (RE
714.139/SC). O legislador catarinense optou por atribuir a aliquota de 12% do ICMS sobre o consumo de energia
elétrica por pequenos domicilios, que consumissem até 150 kW, e por cooperativas rurais, que gastassem até 500
kW. Para os demais consumidores de energia, determinou-se a aplicacdo da aliquota de 25%, consideravelmente
superior a aliquota padrdo daquele estado (17%). Por sua vez, todos os servicos de telecomunicacdo foram gravados
com a aliquota de 25%.

Curioso notar que, embora os ministros tenham se posicionado em unanimidade sobre a inconstitucionalidade da
aliquota de 25% sobre telecomunicagdes, divergiram em relagdao a adogao da aliquota de 25% sobre a energia
elétrica. Para os ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso, a legislagdo catarinense fez
adequado uso da essencialidade, pois foi feita maior cobranca daqueles que consomem mais e que possuem maior
capacidade contributival®l.

Entretanto, prevaleceu o entendimento de que “a essencialidade da energia elétrica independe da classe na qual se
enquadra seu consumidor (ou consumo) ou da quantidade de energia elétrica consumida”, conforme asseverou o
ministro Dias Toffoli. Segundo ele, embora a legislacdo catarinense tivesse observado a eficacia positiva da
seletividade, por meio da diminui¢cdo das aliquotas para o pequeno consumidor, ela violou sua eficacia negativa,
razao pela qual a sua aliquota deve regredir ao patamar geral do tributo, passando a 17%.

Naquela oportunidade, o contribuinte também pleiteou a declaracdo de inconstitucionalidade da aliquota de 12%
sobre as operagcOes com energia elétrica destinadas a pequenos consumidores, pois estaria extrapolando a técnica
da seletividade da mercadoria e avaliando a condicao de seu destinatario. Contra tal argumento, o ministro Dias
Toffoli ponderou que o ICMS, para além de seu carater seletivo, “pode levar em conta diversos elementos, tais como:
a qualidade intrinseca da mercadoria ou do servigo; o fim para que se presta um ou outro; seu pre¢o; a capacidade
econdémica do consumidor final; as caracteristicas sociais, econémicas e naturais do pais e do estado instituidor do
imposto; a fun¢do extrafiscal da tributagdo etc.”

De acordo com a decisdo do STF, ndo ha dbices para que o legislador estadual pondere, em conjunto com a
essencialidade, outros principios norteadores do sistema tributario nacional para estabelecer as aliquotas do ICMS,
tais como o da capacidade contributiva, como ferramenta de politica fiscal. A esse respeito, exemplificou-se que
podem também ser considerados essenciais equipamentos menos poluentes ou que possam modernizar um parque
industrial®l, com base em outros principios da Constituicdo.
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Afinal, restou publicado pelo STF, em 18 de outubro de 2021, o Tema n2 745, com o seguinte teor: “Adotada pelo
legislador estadual a técnica da seletividade em relagdo ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS), discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operagbes de energia elétrica e servicos de
telecomunica¢do em patamar superior ao das operagbes em geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos”.
Comentarios sobre o PLP 18/22

Com base nos apontamentos acima, parece-nos importante ponderar a prescindibilidade da alteragdo proposta para
o CTN, por meio da incluséo do artigo 18-A. Isso porque segundo a redagao proposta para o caput do artigo 18-A
(que estaria no Titulo Ill, Capitulo | do CTN, ou seja, disposicdes gerais sobre impostos): “Para fins da incidéncia de
impostos sobre a producgéo, a comercializa¢do, a prestacdo de servigos ou a importagéo, os combustiveis, a energia
elétrica, as comunicagbes e o transporte coletivo sdo considerados bens e servigos essenciais e indispensdveis, ndo
podendo ser tratados como supérfluos”.

Ocorre que, conforme consta da Constituicio FederalZ, apenas o Imposto de Importacdo, o Imposto de Exportacdo
e o ICMS incidem sobre operacdes relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacdes, derivados de petréleo,
combustiveis e minerais do pais e, quanto ao transporte coletivo, ndo ha IPIl. E, como vimos, apenas o IPl e o ICMS
sdo impostos norteados pela técnica da seletividade, por meio do critério da essencialidade.

Diante deste cendrio, parece-nos que bastaria a alteracdo da Lei Kandir, o que estd também previsto no referido PLP.
Portanto, ndo nos parece que seria necessaria uma alteracdo do CTN, para incluir o artigo 18-A do CTN. De fato,
apenas a alteracao na Lei Kandir se faria pertinente, tendo em vista que o ICMS é o Unico tributo que seria impactado
com a pretendida delimitacdo do critério da essencialidade. Alids, o Imposto de Importacdo e o Imposto de
Exportacdo sdo impostos regulatérios, logo, ndo submetidos ao critério de seletividade, a que o ICMS esta sujeito.
Outra ponderagdo quanto ao PLP n2 18/2022 diz respeito ao entendimento de que a de que a lista de mercadorias e
servicos indicadas seja considerada taxativa. Com isso, estados e o Distrito Federal estariam autorizados a deixar de
utilizar o critério da essencialidade para bens notadamente essenciais que nao estejam previstos no PLP, tais como
os itens da cesta bdsica e os medicamentos. A esse respeito, alguns ajustes na reda¢ao dos dispositivos poderiam
ser feitos, para que fosse demonstrado o carater meramente exemplificativo dos itens ali arrolados.

Uma terceira ponderacdao sobre o projeto diz respeito a conjugacdo da essencialidade com outros valores
constitucionais. Como vimos, o STF concluiu que o dimensionamento do ICMS “pode levar em conta outros
elementos além da qualidade intrinseca da mercadoria ou do servigo”, tais como a capacidade contributiva do
contribuinte, dentre outros aspectos de politica fiscal (por exemplo, desestimulo a itens poluentes). No caso dos
combustiveis, pode-se esperar que, por exemplo, alguns estados privilegiem o consumo do etanol, reduzindo suas
aliqguotas. O mesmo poderia ser feito com a energia elétrica de origem fotovoltaica ou edlica. Entretanto, a redacao
proposta nao traduz fielmente o entendimento firmado pelo STF, podendo gerar novos questionamentos acerca do
uso de aliquotas menores, entre as mercadorias e servicos elencados no texto sugerido.

Especificamente no que diz respeito ao impacto sobre os combustiveis, é de se notar que o PLP 18/2022,
aparentemente, ndo dialoga com a Lei Complementar 192, de 11 de marco de 2022, que determinou a criacao de

uma aliquota uniforme em todo territdrio nacional e especifica (ad rem), por unidade de medida. No caso do diesel,
o CONFAZ determinou que a aliquota aplicdvel serd de RS 1 por litro do combustivel. Neste caso, serd necessario o

apontamento de que a fixacdo neste parametro devera estar em linha com o principio da essencialidade, por meio
de, por exemplo, uma demonstracdao de que a carga tributdria é inferior, comparativamente com produtos nao
essenciais.

Merece também ser pontuado que, caso as diretrizes do Tema n? 745 do STF fossem efetivamente seguidas por
todas as instancias administrativas e judiciais do pais, seria — em primeira analise — desnecessaria a alteracao
proposta por meio do PLP 18/2022. Contudo, considerando-se que a decisdo proferida no RE 714.139/SC se
restringiu a energia elétrica e ao servigo de telecomunicagao, o projeto inova ao incluir os combustiveis e os servi¢os
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de transporte coletivo como elementos essenciais a popula¢do, podendo levar a um ajuste espontaneo de suas
respectivas aliquotas, por meio dos entes arrecadadores. Isso também reforca a importancia de que a redagdo do
PLP ndo seja vista como taxativa, conforme mencionado acima.

Por outro lado, é de se esperar que a alteracao legislativa tenha sua constitucionalidade questionada no STF, sob o
argumento de afronta a autonomia financeiro-tributdria dos estados e do Distrito Federal. Ainda, pode-se supor que
alguns Estados busquem manter a diferenciagdo hoje existente entre combustiveis diversos, com base em critérios
da propria essencialidade. Por exemplo, hoje o estado de Sdo Paulo aplica a aliquota de 12% para o etanol hidratado,
o 6leo diesel e o biodiesel, ao passo que utiliza a aliquota de 25% para a gasolina, distincdes que poderiam
teoricamente ser defendidas, com base no RE 714.139/SC.

Continuando no exemplo de S3o Paulo, caso seja convertido em lei o PLP 18/2022, as aliquotas da gasolina teriam
de passar a equivaler a 18%, o que prejudicaria o orcamento estadual. Nessa toada, ndo ha garantias de que o
tratamento seja mantido para os demais itens. Isto é, para proceder ao reequilibrio de suas contas, tanto as aliquotas
do etanol e do diesel poderdo ser majoradas quanto a aliquota geral podera ser modificada, passando, por exemplo,
ao patamar de 20%, impactando todas as operagdes com mercadorias e servigos do estado.

Ainda, o PLP parece em nada agregar no tocante a simplificacdo da sistemdtica de tributagdo, ponto que é sempre
lembrando quando se trata dos textos de reforma tributdria que estdao sendo discutidos no Congresso.

Finalmente, embora o PLP 18/2022 poderia levar a diminuicdo pontual da carga tributdria sobre algumas
mercadorias e servigos, ndo necessariamente levaria a solu¢éo do problema da alta dos pregcos dos combustiveis,
tendo em vista que hd outros fatores que tém se mostrado mais determinantes na formac¢ao do preco pago pelo
consumidor final.
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