VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski : Trata-se de agao direta de
inconstitucionalidade ajuizada em face do inc. I, b, e dos‘§§ 2° e 3°, todos
do art. 425 do Decreto 45.490/2000 — que aprovou (o Regulamento do
Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulagao de-Mercadorias e sobre
Prestacao de Servicos de Transporte do Estado de Sao Paulo (com a redagao
dada pelo Decreto 54.177/2009).

A requerente sustenta, em suma, que as inovacoes trazidas pelo Decreto
54.177/2009 violam os preceitos contidos no art: 1°, caput, art. 5°, Il e LIV;
art. 22, IV, art. 145, § 1°, art. 150, [ e § 7°, e art. 170, IV.

Argumenta que, por meio de decreto, foi instituido um regime inédito
de substituicao tributdria “lateral”, nao previsto em lei, no qual o Estado de
Sao Paulo disponibiliza ao agente de. distribui¢cdo o preco praticado pelos
agentes vendedores de energia no Ambiente de Contratagao Livre.

A AGU ofertou manifestacao pela procedéncia do pedido, conforme
ementa transcrita abaixo:

“Tributario. Artigo 425, inciso I, alinea ‘b’, e §§ 2 ° e 3°, do Decreto
n°® 45.490/2000 do Governador do Estado de Sao Paulo. Atribuigao ao
distribuidor.de energia elétrica da responsabilidade, na condigdao de
substituto_tributario, pelo lancamento e pagamento do ICMS no
ambiente de contratacdo livre de tal bem . Violagao ao disposto no art.
150, § 7°, da Constituicao Federal. Apenas a sujeito passivo de
obrigacao tributdria é que se pode conferir a condigao de responsavel
pelo pagamento da carga tributaria. Manifestagao pela procedéncia do
pedido” (grifei).

Porsua vez, a PGR apresentou parecer pelo nao conhecimento da agao
ou, se conhecida, pela procedéncia do pedido, o qual foi assim ementado:

“Acao direita de inconstitucionalidade. Normas de decreto que
alterou o Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo. Empresas de
distribui¢do de energia elétrica como substitutas tributdrias no
chamado Ambiente de Contratagdo Livre — ACL, do qual ndo
participam . Preliminar. Auséncia de legitimidade da ABRACEEL, por
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impugnar normas cuja incidéncia nao se restringe a fragcao do setor
elétrico que representa. Mérito. Ofensa ao disposto nos artigos 21, XII,
‘b’, 22, 1V, 150, I e § 7°, 170, IV, e 175 da Constituicao da Republica.
Parecer pelo nao-conhecimento da acdo ou, se conhecida, pela
procedéncia do pedido” (grifei).

A Ministra Ellen Gracie rejeitou a preliminar de ilegitimidade ativa da
requerente e julgou procedente a agao, com efeito ‘ex ,nunc . A Ministra
Carmen Lucia acompanhou a Relatora. Posteriormente, o Ministro
Alexandre de Moraes pediu vista dos autos.

Na Sessao Plendria de 9/9/2020, o julgamento foi retomado com o voto-
vista do Ministro Alexandre de Moraes, que divergia da Ministra Relatora e
julgava improcedente a presente acao direta. Na sequéncia, os Ministros
Edson Fachin e Roberto Barroso votaram. pela procedéncia do pedido. Em
seguida, pedi vista dos autos para melhor andlise da matéria.

E a sintese do ocorrido até aqui.
Pois bem. Colho do voto da'entao Relatora, a Ministra Ellen Gracie, que

“[o] Estado de Sao Paulo justifica a colocagdo da distribuidora
como substituta‘tributdria pelo fato de apenas ela ter a possibilidade
de medir a quantidade de energia efetivamente consumida, mesmo no
mercado livre. Embora nao comercialize tal energia, viabiliza sua
distribui¢ao ao consumidor.

Dai,ainiciativa do Decreto 54.177/2009, que concentrou na
distribuidora a obrigacdo de recolher o ICMS sobre o valor das
diversas operagoes que viabilizam o fornecimento de energia para
consumidor livre”.

Nessa linha, a meu sentir, o Estado de Sao Paulo, in casu , vulnerou o
principio.da legalidade tributdria, estabelecido no art. 150, I, da CF, pois,
por meio de decreto, estipulou que o distribuidor de energia elétrica seria
responsavel, na condicao de substituto tributario, pelo langamento e
pagamento do ICMS no ambiente de contratagao livre, o qual difere do
ambiente de contratacdo regulada, voltada para os consumidores cativos,
que sao os obrigados a adquirir a energia da concessiondria distribuidora.



Oportuno destacar, ademais, que as limitagoes constitucionais ao poder
de tributar, que representam verdadeiro estatuto do contribuinte, trazem
em seu bojo garantias inarreddveis aos que sdao compelidos a recolher
tributos. Dentre elas, talvez a mais significativa seja a contida'no principio
constitucional da legalidade tributdria, abrigado no art.:150, I, da Carta
Magna.

Tal fato causa, portanto, evidente prejuizo ao contribuinte, uma vez que
agrava sua situagdo tributdria, em patente wviolagdo as limita¢Oes
constitucionais do poder de tributar.

Da leitura do art. 155, II, da Constituicao Federal, combinado com o
disposto no § 2¢, XII, do mesmo dispositivo, depreende-se que competird a
lei complementar, em relacao ao Imposto-sobre a Circulagao de Mercadorias
e Servigos-ICMS: definir os respectivos contribuintes (alinea a ); dispor
sobre substitui¢do tributaria (alinea b ); fixar, para efeito de cobranca do
referido imposto e definicao do estabelecimento responsavel, o local das
operacoes relativas a circulacao de;mercadorias e das prestagoes de servigos
(alinea d ); e regular a forma come, mediante deliberacao dos Estados e do
Distrito Federal, isen¢Oes, incentivos e beneficios fiscais serao concedidos e
revogados (alinea g ).

Como se vé, o texto constitucional é expresso ao exigir a edigao de lei
formal para a definicio do contribuinte e para atribuicao da
responsabilidade em._substituicao. Com efeito, leciona Roque Antonio
Carrazza que,

“[tlambém em matéria tributaria, como nao poderia deixar de ser,
o unico regulamento aceito por nossa Constituicao € o executivo, que,
subordinando-se inteiramente a lei ( lato sensu ), limita-se a prover-lhe
a fiel execugdo, ou seja, a dar-lhe condigdes de plena eficicia, sem,
porém, criar ou modificar tributos, nem impor, aos contribuintes ou
terceiros a eles relacionados, deveres novo s (ndo contemplados na
lei).”

Diante disso, o Decreto 54.177/2009 inovou ao atribuir as distribuidoras
de energia, as quais nao comercializam energia elétrica com os
consumidores livres, a responsabilidade pelo ICMS incidente em cadeia da
qual integra.



Ora, nao se poderia exigir o recolhimento de quem nao tem a obrigacao
legal relativamente a ele.

Por isso, ndo é possivel sequer falar que o caso dos autos retrata
hipdtese das chamadas substitui¢des tributarias para frente ou para tras,
ficando claro, portanto, que a tentativa de simplificacdo na cobranga do
ICMS nao encontraria amparo no ordenamento juridico patrio.

Nessa linha, verifico que o Governador do Estado de Sao Paulo, ao
atribuir a responsabilidade as distribuidoras_de energia, desbordou dos
limites das competéncias que lhes foram conferidas.

Desse preceito se extrai que, somente.por intermédio de lei em sentido
formal, é possivel majorar as obrigacdes tributdrias as quais estao
submetidos os contribuintes, independentemente da técnica empregada
pelo ente tributante. Isso porque~a surpresa causada por uma nova
oneragao somente pode ser contornada mediante sua submissao ao crivo da
lei, instrumento essencial a manifestagao da vontade popular.

Nesse sentido foi o julgado proferido na ADI 4.713/DF, de relatoria do
Ministro Luiz Fux, no qual ficou consignado que:

“I..]

9. A substituigao tributdria, em geral , e, especificamente para
frente,'somente pode ser veiculada por meio de Lei Complementar, a
teor do art. 155, § 2°, XII, alinea b, da CRFB/88. In casu , o protocolo
hostilizado , ao determinar que o estabelecimento remetente é o
responsavel pela retencao e recolhimento do ICMS em favor da
unidade federada destinatdria vulnera a exigéncia de lei em sentido
formal (CRFB/8S, art. 150, § 7°) para instituir uma nova modalidade de
substituigdo .

[...].” (grifei)

Finalmente, oportuno consignar que também entendo nao ser a Lei 6.374
/1989 suporte para que o Decreto estadual 54.188/2009 atribuisse as
distribuidoras de energia a responsabilidade pelo ICMS incidente na
comercializacdo da energia sujeita a contratagao livre. Para tanto, recorro a
excerto da fundamentagao expedida no voto da Relatora, para quem



“[...] o art. 8% VI, da Lei 6.374/89 nao estabelece nenhuma hipodtese
de substituicao tributdria em particular.

Funciona como uma espécie de cldusula geral de substituicao
tributdria, inadmissivel em nosso sistema, sob pena de violagao a
seguranga juridica no seu conteudo de certeza do direito.

Isso porque o dispositivo que estabelece hipdtese de substituicao
tributdria nao pode ser redigido com tal /generalidade que nao
permita, no caso concreto, a identificagao do obrigado.

O sentido do paragrafo 10 do art. 8° da-Lei 6.374/89, que preceitua
que as sujei¢Oes passivas por substituicdo dependem de normas
complementares a sua execugao, fixadas.em regulamento, ndo pode
ser tomado como delegacdo ao Executivo/da prerrogativa de definir as
hipbéteses de substituicdo, mas tdo-somente de dispor sobre a
operacionalizacdo do cumprimento das obrigag¢des pelos substitutos
suficientemente apontados por lei.vA incompletude da norma legal
nao pode dar margem para que(se admita a integracao normativa por
ato infralegal em matéria de substitui¢ao tributaria.

[...]

7. Ademais, a norma € inaplicavel a espécie.

Veja-se que ha dois pontos nucleares no art. 8% VI, da Lei 6.374/89:
a) a eleicao dos substitutos tendo como critério a condig¢ao de
comercializadores da“energia, seja a propria empresa geradora, a
distribuidora ou outra; b) a pressuposicao da participagao de tais
empresas em uma- cadeia linear de comercializacdo em que a
substituicao se dé relativamente ao imposto devido em operagoes
antecedentes ou‘subseqiientes.

O Decreto _54.177/2009 sequer se ateve aos limites da previsao
legal. Inoyou ao colocar como substituta empresa que nao ¢
comercializadora de energia perante os consumidores livres. Veja-se
seu teor:

[l

O-Decreto colocou na posicao de substituta tributdria empresa que
naorealiza a comercializagao da energia sujeita a contratagao livre”.

Isso posto, pedindo vénia ao Eminente Ministro Alexandre de Moraes,
julgo procedente a presente acao para reconhecer a inconstitucionalidade
do Decreto do Estado de Sao Paulo 54.177/2009 na parte em que alterou a
redacgao do art. 425, I, b, e dos §§ 2° e 3° no que pertinente a hipdtese da
referida alinea b .

Considerando, destarte, a segurancga juridica e o excepcional interesse
econdmico envolvidos na questao, entendo ser cabivel a limitacao dos
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efeitos da inconstitucionalidade a ser eventualmente declarada por esta
Corte, conforme sugerido pela Relatora do feito, conferindo efeitos ex nunc
a decisao.

E como voto.



